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Es gebort ju den cigentbimlichiten Sricheinungen auf
dem Gebiete ded Pandettenrechtd wie ded Privatrechtd iiber-
baupt, daf e8 an einer cinwanddfreien flaven Formulivung
bed Begrifid der hheren Gewalt mangelt, obwobl diefe Materie
pon jeber — fchon die Glofje befdhdftigt fich eingehend mit
vis major — bden ®egenjtand eifviger juviftijcher Studien ge-
bildet hat. Dabei handelt ¢d fich nicht blof um eine vedhtde
biftorifhe Frage, um einen antiquivten Begriff. Die Haftung
bid vis major ift vielmehr gerabe jept von eminent praftijher
Veveutung. Man fithlt und bat ftetd gefiblt, wenn man mit
pen verfchiedenartigiten Auddriicten, wie vis major, damnum
fatale, vis divina, Yeov pic, Gotted- und Feindedgewalt,
pohere Gewalt, unabwendbarer Jufall, cine $Haftung tber die
gewdbhnlidhe casus-Grenge binaud ftatuivte — daf Ddiejer er=
hobten Haftung doch ein gefunder Kern ju ®runbde liege, daf
¢8 fih um einen Nechtdgedanfen bhandle, den man nidht ente
bebhren tonme im Berkehr ded taglichen Lebend. Sretlich baben
fich der Auddehnung der Haftung bid uv hoberen Gewalt auf
newe Rechtdgebiete in unfevem Jahrhundert nambafte Jurviften
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entgegengeftellt. Bei der Audarbeitung ded Allgemeinen Deut-
fhen Handeldgefepbuchd war ¢8 Goldfdhmidt, und bhin=
fihtlich ded Biirgerlichen Gefesbuchd hat fogar der XXIL Nu-
viftentag einen dahin gebenden Antrag angenommen, daj Die
Anwendung bed8 Beqrifis der hoheren Gewalt im Vitrgerlichen
Gefesbudy nicht ju empfehlen fei. Goldfdhmidt’s ablehnen-
2¢8 BVerhalten beim £H.G.%. erfldrt fich aud feiner fiir die
jest herrichende Rehre mafgebend gevordenen Theorie iiber
ben Begriff der vis major, wonad) durd) die Aufnabme diefed
Begriffd , praftifd) eine nuv unerheblich ftvengere Haftung” ev=
sielt voerde und ,bem praftifchen BVediirfnifie mit der Haftung
fiiv diligentia ficherlich geniigt vodre~. Fiiv den XXIL deuts
{dhen Suriftentag ift wohl mebr der gleidh ju Anfang gedachte
Umijtand, daf und bid jept cine tlave Formulivung dev hoberen
Gewalt feblt, maBgebend gewefen. Dod) die BVedenten Dder
Suriften hinfichtlich ded Begriffd baben die Forderungen ded
mobernen BVerfehrd nicht jum Schweigen bringen fonnen.
Man bedurfte namentlich im neueren Verfehrdredhte emer Hafe
tung, weldye augenfdheinlich fiber dad Ginftehen fiiv Diligens
hinaudging und doch nicht ju einer bedingungdlofen Gefabr-
tragung fich fteigerte 1). ©o hat denn der Begriff dex hoheven

1) Qeiber fehrt man in neuefter Feit aud) auf dem Gebiete devr
ventichen Gefepsgebung sum Theil von der Hajtung big juvr hioheren Se-
walt ju einer foldyen fitr Diligeny unter Umbrehuug der Beweislaft (in
per Weife, daf culpa prafumivt wivd) yuriid (vergl. ©. 82 und Note
122) und jwar nicht aus dem Grunde, weil der Begriff der vis major
unbrauchbar fei, fondern weil man mit der vomifdjen culpa-Haftung aug-
jufommen  glaubt.  Vergl. Binnenjdiffahutsgefess v. 1895 § 58, mnad)
weldjem der Binnenfchifier nicht melr bis jur poheren Gewalt ju hajten
braudyt. Dem {dlieRt fid) der Entwurf eined revidirtenn $.G.B. § 403
an; Begritndbung (Dentidrift S. 259): weil die iibrigen Fradtfithrer
jebenfalls nicht ungiinjtiger geftellt wevden diivften, ald die Vinuenjdifier.
— M. 6. legt in diefer Abjdpwidung der Haftung eine Verfennung der
Tenveny unfered mobernen Rechts. Je mehr die Induftrie aufbliiht, je
grifer die Vetriebgunternehmungen werden, defto mehr drangt vie Cnt-
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Gewalt, aud dem vomifchen NRecht herviithrend, theild unver-
dndert, theild modifizivt, in den Rechten dev meiften civilifivten
Staaten Aufnabme gefunden. Die Haftung bid vis major
findet fich vovr allem fiiv den Gajtwirth, fiiv den Fradtfithrer,
aum Theil fiiv den geoferen Fabritbetrieb und indbefondere fiit
die Gifenbabn, fiv die lefstere aud dem mebrfacdhen Gefichtds
punft, weil fie Frachtfithrevin ift, weil fie ein thatfachliched
Beforderung@monopol befipt und daber leiftungdfdbig genug
fein muf, gewiffe auch obne ihre Schuld eingetretene Schdaven
su erfegen, und endlich, weil der Natur dev Sache nady diefe
Unternehmung befonderd mit Betriebdgefahren vertniipft ift,
und fie vad Rififo fiir folde innerhalb ded Betviebed ecintreten-
den Unfdlle tibernehmen muf.

Fir Deutfdhland fommt, wenn wir von dem rejipirs
ten romifchen Necht abfehen, fiir dad Anwendungdgebiet unfe-
red Vegriffd sundchit in Vetradht: H.G.B. Act. 607, wo die
ftrenge Verbindlichteit ded vomifhen nauta in unfer Seevecht
aufgenommen, und 2Art. 395, wo diefelbe auf den Landfvacht-
verfehr audgedehur ift.  Ferner Reich@baftpilidhtgefes vom
7. Juni 1871, § 1%), wonach die Gifenbahnunternehmung
big jur bhobheven Gewalt baftet, wenn beim Betriebe ein

widlung ju einer Verfddrfung der Unternehmerhaftung, niemald aber jur
Abjchroddyung derjelben.

Auch im § 118 deg Cntourf8 eined B.G.B., 1L Lefung war
unfer Vegriff vevwendet: ,Im  Falle bded § 116 (eine Willens-
erfliivung ift vonm eimer ur llebevmittung Dbenufsten ‘Perfon obder
Anftalt unvidytig itbermittelt worden) ift die Schadenserfapppflicht aud) danu
ausgefhlofjenr, wenn bdie Unvidhtigleit dev Uebermitthung ihren Grvumd in
Doherer Gewalt hat.” Diefer Safy wurde in bder Reichstagsionumifjion
geftridien (Stenograph. BVeridyt, ©. 38). Vergl. aud) S. 4.

2) Dasfelbe Hatte hievin feinen BVorldufer im preuf. Gefeg v. 1838,
§ 25. Hier wav die Schadengerfappilicht dev Cifenbabuen audgejprodyen
fite Unfdlle, bdie bei der Vefovderung von Perforen und Giitern ein-
getveten waven. $aftgrenze bildet ,unabwendbaver duferer Bufall”.
1%
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Menfd) getodtet oder verlept ift, fofern nicht eigened Bevfchul=
dent Ded Berlepten vorliegt. — Vergl. Gefes dtber dad Poit-
wefen bed Deutfhen Neihd vom 28. Oft. 1871, § 11. —
Aud) im B.®.B. ift der BVegriff vezipirt worden: § 701 fta-
tuivt von newem die firenge Haftung ded caupo *); nad
§ 203 ift die bbbhere Gewalt ein Hemmungdgrund dev Ver-
jibrung; § 1996 beftimmt, daf, wenn hohere Gewalt den
Grben gebindert hat, ein Inventar ju ervichten, ihm auf An-
trag vom Nachlapgericht eine Teue Snventardfrift ju fegen
1165)!

Fitr Oefterveid) gilt ebenfalld £H.®.B. Art. 395; beiig-
fich der Haftpflicht der Gifenbabhnen bid jur hobheren Gewalt
vergl. dad ®ef. v. 5. Mdrz 1869.

Die Shweiz: Dem Wt 395 H.G.YB. entfpricht
Sdyweizerifched Obligationenvecht, Art. 457, Die exhdhte Haf-
tung der ®aftwirthe wird audgefprochen in Art. 436 ded
Sdhweiz. Oblig.-R. Wad die Haftung der Gifenbabnen an-
langt, vergl. Sdnoeiz. Gef. v. 1. Juli 1875 At 2. Devfelbe
Gefichtdpuntt ftrenger Haftpflicht bid vis major findet fich fiir
pen Fabritbetrich im Schweiz. Bundedgefes v. 25. Juni 1885
Art. 2.

Rufland: Audh nadh rvuffifchem Gefes von 1878 tifft
bie Gifenbabn:  und  Dampfidyiffahrtdunternehmungen eine
Haitpflicht bid sur hoheren Gewalt fiir den Fall, dah Perfonen
befchddigt oder getddtet {ind.

3) Ny auf Gaftwivthe besiehen fich bdie citivten Borfdyriften bes
B.G.B. Gin dem Wunfde der Kbnigl. baperijden und Iwiivttember-
gifdhen Regievungen entfprecjender Antvag, diejelben aud) auf die Stall-
wirthe und Augjpanmwirthidaiten auszubehuen in Anfehung vev bei ihnen
eingebrachten Thiere, der eingebradjten Fafhrzenge und ihre8 Inhalts, fowie
ber Gejdhivre, wurde i den Kommijfionsberathuugen de§ II. Cntwourfs
abgelehut (Protofolle, ©. 2402).

4) leber bie Bwedmafpigteit bdiefev leten beiden VWeftimmumgen
vergl. &. 90 ff.
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ud dicfer feinedwegd erfchdpfenden Aufzahlung erfieht
man, wie im modernen Redht die Haftung bi@ vis major
feine finguldve mebr ift, ja, fie wirtd itmmer mehr um fich
greifen, je mebr fih dev Handel entwicelt, dad Trandport-
wefen fich auffehingt und iiberhaupt aud dem Kleingewerbe-
betrieh ein Fabrif- und Grofinduftriebetried wird,

Sm  englifh-frangdfifhen Reht treffen wiv  einen un-
fever bobeven Gewalt verwandten Vegriff. In England-
Amerifa ift der Fradtfibhrer nadh common law baftbar
,for any event except the act of God or the Queen’s
enemies* 5). Fir Franfreid vergl. Code de comm.
a. 103 e voiturier est garant de la perte des objets &
transporter hors les cas de la force majeure”. Dem
frangdfifhen Recht {ehlieht fih an dad internationale Ueberein-
fommen betr. den Gifenbahnivadhtoerfebr (v. 14. Oftober 1890,
publizivt im NeichBgefessblatt v. 1892, JNr. 39) Wet. 30: le
chemin de fer est responsable du dommage résultant de
la perte ou de lavarie de la marchandise . . . . Il sera
déchargé de cette responsabilité, s’il prouve que le dom-
mage a eu pour cause . ... un cas de force majeure.
Pergl. auch Avt. 18 ... par force majeure ou par un cas
fortuit quelconque. — 68 find jedoch die Auddriicte ,,force
majeure, ,,act of God or the Queen’s enemies* nicht idens
tifh mit unferer ,bdberen Gewalt”.  Jh fann hinfichtlich
diefed Punfted auf die Audfiihrungen BVievmann’d ) ver-
weifen.  Jm franofifchen Recht ift die Haftung ded Fracht-
flihrerd eine gevingere al@ bei und; 8 wird ndmlic) forwobhl
mit force majeure wie mit cas fortuit jeder unverfchuldete

5) Befonbdere Haftpflichtgefetie fitr Cifenbahnen giebt 8 im englifch-
amerifanifden Recht nidyt.

6) Biermann, ,leber die hiohere Gewalt im englifdhert und fran-
3oftfchen Recht” im Archiv fitr Bitvgerl. Redt, Bb. 10 S. 29—58.
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Aufall begeichnet (Biermann, a. a. O. ©. 49) 7)., Dagegen
ftrenger al8 bei und ijt die Haftung ded common carrier im
englifh-amerifanijhen NRecht, da die Begriffe ,act of God*
(von Gott felbft verurfachter Schade = unabwendbave Natur-
ereigniffe) und the Queen’s enemies (Schade, veruvfacht durd)
Staatdfeinde) weit enger find ald unfeve ,hobhere Gewalt”.
(Biermann, &. 30 ff.)

Kebren wiv nunmebhr zu dem in der deutfdh-oviterveichifeh=
{hweizerifchen Gefepgebung vermendeten Vegriff der hoberen
Gewalt jurict, fo ift fogleih an Ddiefer Stelle noh Fu be=
merfen, daf derfelbe unverdndert aud dem vein vomifchen NRecht
ibernommen ift. 8 ergiebt {ich died theild mittelbar daraus,
vaf der Vegriff nirgendd im modernen echt ndber fivivt ijt,
thelld unmittelbav daraud, daf die Gefete gevadegit mit dem
wmifhen Auddbrud auf dad romifde Recht verweifen: fo
H.G.B., At. 395 und 607, wo bdad lateinifche Wort Ddev
veutichen Begeihnung in Klammermn beigefiigt ijt 8); ebenfo
ofterveidh). ®ef. v. 1869, § 2. Aud dem Gefagten folgt, dap
jede wiffenfdhaftliche Unterfuchung tiber den Begriff der hobheren
Gewalt nothwendig auf dad rein vomifche Recht Fuviictgreifen
mup. Damit it aud) dad Jiel fiiv die vorliegende Avbeit
geftectt: wiv werden und auj den Berfuch befhrdnten, den
®rundgedanten ded vomijhen NRehtd iiber die Hajtung bid
vis major ju eruiven. elingt ¢, den richtigen Begiff ju

7) BVergl. auferbem Demolombe, Traité des contracts (1877)
I p. 549: ,Ces mots (force majeure, cas fortuit) sont souvent employés
séparément l'un pour l'autre ou méme l'un et lautre cumulativement
comme synonymes; et ils expriment en effet également l'idée d’une cause
étrangere, qui ne peut étre imputée au débiteur . . . on les voit pres-
que partout confondus dans la méme signification, soit dans les livres de
jurisprudence, soit dans les textes de la loi.*

8) THo L, Hanbdeldredyt, 1II &, 89 . 2 ftellt freilih n Ubvede,
paf der Bufa vis major in Art. 395 H.G.B. eine Vevweifung auf dad
vomifdje Redyt enthalte.
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finden, fo wud er einfad) auf die genannten Normen bded
modernen Rechtd jur Anwendung su bringen fein.

il

Der Begriff der hobeven Gewalt iff nad) vomijdhem
Recht su bemefjen. E3 wird daher yoedmdpig fein, der gangen
Darftellung eine furge Ueberficht ded8 vorhandenen Quellens
materiald voraufgehen ju lafjen.

Nicht iibevall hat der Auddrud vis major tedhnifche Be-
deutung in der Weife, daf aud dem Gefammtbereich ved
casus ecine gewifje Gruppe von Creignungen audgefondert
wiirde: jo ift major vis, major casus (cui resisti non potest)
oft nichtd andered ald gewdhnlicher casus; ev ift major im
Bergleid) jur diligentia boni patris familias, [dgt fid) durd
diefe nicht abwenden :

cf. 1. 13 D. de pign. act. 13, 7 (Ulpianus): Venit
autem in hac actione et dolus, et culpa, ut in commodato,

~venit et custodia, vis major non venit.

L. 19 Cod. de pign. 8, 13: Sicut vim majorem pigno-
rum creditor praestare necesse non habet, ita dolum et
culpam, sed et custodiam exhibere cogitur.

1. 28 Cod. de loc. 4, 65: In judicio tam locati quam
conducti dolum- et custodiam non etiam casum, cui resisti
non potest, venire constat ?).

Streng ju fcheiden biervon find die folgenden Stellen,
wo von der lnterfdeidung jwifhen casus im Allgemeinen
und vis major im Befonderen Nechtdfolgen abbdngig gemadht
roerden.

9) Bielleicht ift noch hievher yu dhlen: 1. 2 §1 D. de per. et commod.
18, 6 (Gajus libro secundo aureorum). DBergl. jedod) iiber ben eigen-
thiimlichen Diligenz-Dafjtab be§ Gajus &. 53 fi.
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1. 1 pr. D. nautae etc. 4, 9 (Ulpian.): Ait praetor:
nautae, caupones, stabularii quod cujusque salvum fore
receperint, nisi restituent in eos judicium dabo . .. 1. 3
§1 cit.: Hoc edicto omnimodo qui receperit tenetur, eti-
amsi sine culpa ejus res periit vel damnum datum est,
nisi si quid damno fatali contingit. Inde Labeo scribit,
siquid naufragio aut per vim piratarum perierit, non esse
iniquum exceptionem ei dari, idem erit dicendum et si in
stabulo aut in caupona vis major contigerit.

Danady baften Schiffer und Wirthe tiber diligentia hin-
aud fiir casus, ibnen foll jedod) aud Villigteitdgriinden eine
exceptio gewdbrt werden, siquid damno fatali contigit. Aud
der ©telle gebt noch bervor, daf die Auddriife damnum
fatale und vis major gleihbedeutend gebraucht werden; fie
find 8 aud), nuv ift bei vis major bdie Urjadye, bei damnum
fatale die Wirfung ind Auge gefaht. AB Fdlle hoherer Ge-
walt werden von Labeo Schifforuch und Pirvatenangriff ge-
nannt.

Nn derfelben technifchen BVedeutung wie beim receptum
nautarum etc. findet ficd) vis major aud) binfichtlid) Dded
dominus horreorum in 1. 1 Cod. loc. 4, 65: Dominus
horreorum periculum vis majoris vel effracturam horre-
orum conductori praestare mon cogitur, his cessantibus
si quid extrinsecus ex depositis rebus inlaesis horreis per-
jerit, damnum depositarum rerum sarciri debet.

Ndbhere Mertmale, weitere Beifpiele und Ynwendungdfalle
geben und Dicjenigen Stellen, wo vom Schuldner big vis
major gebaftet wird, fiir unferen BVegriff nicht.  Wir miifjen
baher ju anbderen Stellen greifen, wo der Auddrud vis major,
casus major ebenfalld gebraucht wird und neben den beim
receptum gefundenen Beifpiclen vis piratarum und naufra-
gium nody andere aufgeydblt werden. In den anjufihrenden
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Jragmenten ijt von der Haftung ded Commodatard die NRede.
Obwobhl wir entfprechend der berrfdhenden Lebre annehnien,
daf der Commodatar nuv fiiv diligentia aufjutommen bhat 1),
fo werden wiv dodh) den technifchen, beim receptum vermen-
deten vis major=Begriff hier vorfinden. Denn wie wir fpdter
fehen werden, fdymwantten die vomifdhen Juviften (indbefondere
Gajus), ob fie nidht dem Commodatar — si commodatum
solam utilitatem continet ejus, cui commodatur — Ddie
verfhdrfte Haftung bi8 vis major auferlegen follten.

1.1 § 4D. de obl. et act. 44, 7 (Gajus): ...is vero
qui utendum accepit, si majore casu, cui humana infir-
mitas resistere non potest, veluti incendio, ruina, naufragio,
rem, quam accepit, amiserit, securus est. Alias tamen
exactissimam diligentiam custodiendae rei praestare com-
pellitur, nec sufficit ei eandem diligentiam adhibere, quam
suis rebus adhibet, si alius diligentior custodire poterit.
Sed et in majoribus casibus, si culpa ejus interveniat,
tenetur veluti si quasi amicos ad coenam invitaturus ar-
gentum, quod in eam rem utendum acceperit peregre
proficiscens secum portare voluerit et id aut naufragio
aut praedonum hostiumve incursu amiserit.

1. 18 pr. D. commodati 13, 6 (Gajus): In rebus
commodatis talis diligentia praestanda, qualem quisque
diligentissimus pater familias suis rebus adhibet, ita ut
tantum eos casus non praestet, quibus resisti non possit,
veluti mortes servorum quae sine dolo et culpa ejus acci-
dunt, latronum hostiumve incursus, piratarum insidias,
naufragium, incendium, fugas servorum, qui custodiri non
solent. Quod autem de latronis et piratis et naufragio

10) Ynder8 Brucdner, ,Die custodia nebjt ihrer Veziehung jur
vis majort, Miindjen 1889, undb Baron im Avdhiv f. die civ. Prayis
Bo. 78 Nr. 7: ,Die Haftung bi§ sur hheren Gewalt’,
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diximus, ita scilicet accipiemus, si in hoc commodata sit
alicui res, ut eam rem peregre secum ferat: alioquin si
cui ideo argentum commodaverim, quod is amicos ad
cenam invitaturum se diceret et id peregre secum por-
taverit, sine ulla dubitatione etiam piratarum et latronum
et naufragii casum praestare debet. Haec ita si dum-
taxat accipientis gratia commodata sit res.

§ 2. J. quib. mod. re contrah. 3, 14: ... Sed
propter majorem vim majoresve casus non tenetur, si
modo non hujus culpa is casus intervenerit, alioquin si
quod tibi commodatum est, peregre ferre tecum malueris
et vel incursu hostium praedonumve vel naufragio ami-
seris, dubium non est, quin de restituenda ea re tenearis.

Nad) diefen Stellen fallt unter den Vegriff der vis major
jencr casus, weldper fiiv  Menfchentrdfte  uniiberywindlich
ift. Aud demfelben Gefichtdpuntt heraud werden indbefondere
aud) Naturereignifie ald vis major begeichnet, cf. 1. 30 D. de
pign. actione 13, 7; 1. 59 D. loc. 19, 2 (loc. cond. operis)
braucht aud diefem Geficht@punft den Auddruct vis naturalis
— Pet der Pacht finden wir ebenfalld den BVegriff der vis
major wieder: ¢8 {ind damit bier gemeint auperovdentliche
Naturercigniffe, welhe mit  uniiberwindlidher Kraft (daber
vis divina genannt) bereinbrechen und ibrer Natwr nad
aufergewdbhnlichy find 11),  Gewdhnliche Natureveignifje, Witte-
rungdeinfiiiiffe muf der Pachter auf fich nehmen, ohne auf
remissio mercedis Anfpruch ju haben, die miffen fhon bei
Bemeffung de§ Pahtzinied jur Anvechnung gebradht werden :

Bergl. 1. 156 § 2 D. loc. 19, 2: Si vis tempestatis
calamitosae contigerit, an locator conductori aliquid prae-

11) Dag , Aufergewdhnlicdhe” ift . eine hiufige, feine nothendige
Gigenfdyait ber hoheren Gewalt. Davauf wird fpdter juviidzutonmmen fein.
Lergl. Baron, a. a. . S. 289,



stare debeat, videamus. Servius ommnem vim, cui resisti
non potest, dominum colono praestare debere, ut puta
fluminum graculorum sturnorum et si quid simile acci-
derit, aut si incursus hostium fiat: si qua tamen vitia ex
ipsa re oriantur, haec dammno coloni esse, veluti si vinum
coacuerit, si raucis aut herbis segetes corruptae sint.
Sed et si labes facta sit omnemque fructum tulerit, dam-
num coloni non esse, ne supra damnum seminis amissi
mercedes agri praestare cogatur. Sed et si uredo fruc-
tum oleae corruperit aut solis fervore non adsueto id
acciderit, damnum domini futurum: si vero nihil extra
consuetudinem acciderit, damnum coloni esse. Idemque
dicendum, si exercitus praeteriens per lasciviam aliquid
abstulit. Sed et si ager terrae motu ita corruerit, ut
nusquam sit, damno domini esse; oportere enim agrum
praestari conductori, ut frui possit.

L 256 §6 D. loc. 19, 2: vis major, quam Graeci
Jeov Biav appellant, non debet conductori damnosa, esse,
si plus quam tolerabile est, laesi fuerint fructus.

1. 24 § 4 D. de damn. inf. 39, 2: ... violentia
ventorum vel qua alia ratio, quae vim habet divinam.

Jajfen wiv dad Grgebnify der Quellengeugniffe jufammen,
fo fagen die angefihrten Stellen aus, daf dad romijche Recht
u bejonderen Fdllen audnahmsdweife auch fiir Jufille haften
lajffe.  Vefreit wird bder Schuldner aber bdurh den Gintritt
gewiffer typijcher Ereignijje, wie naufragium, vis piratarum,
latronum hostiumve incursus ete., mit der Begriindung, daf
foldyen Greignungen gegeniiber NMenfchentrdfte machtlod feien,
Diefe Greigniffe werden unter dem  Auddruct ,,vis major®
sujammengefaft.  Weiter geben die Quellen und nichtd, Gin
allgemeined  Pringip, ein tlar formulivter Vegriff der vis
major, wie die Grenge der Haftung ju ftatuiren fei, wird uns
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nidht geboten. Dad Corpus juris iiberfiefert und alfo, wie
Gruer1?) bemertt, nur einen Nechtdgedanten, feinen Rechtsd-
begriff. Ginen abftvatten Begriff der vis major aufzuftellen,
hat man damald wie in der modernen Gefeisgebung wohl
vermieden.  Jn diefer Hinficht ift die citivte L 25 § 6 D.
19, 2 intereffant: Wie wiv im H.®.B., fo bedienen fid)y dovt
auch die Romer cined Fremdworted (Feob Pic), weil fie in
cigener Sprache einen  feftgefchlofienen Vegriff nicht haben.
Bergl. Erner, a. a. O, ©. 502 RNote 3.

1000

Gntfprechend dem durch die moderne Gefepgebung e
weiterten Anwendungdgebiet unfered Beqiffd ift die Literatur
{iber vis major auferovdentlih angewachfen. Die beiden
grofen Gruppen der objeftiven und fubjeftiven Theovien find
befannt; ju beiden gab die Glofje die Anregung, beide fommen
fo, wie fie jept aufgefte((t find, gu cinem befriedigenden Re-
fultate nidht. Bid in die Mitte unfeved Jahrhundertd folgte
Sudifatur  und  Wiffenfdhaft  vorjugdmweife der  objeftiven
Theorie 13).  Seitbem fam dann die fubjeftive Theovie, welder
fih audy die Glofie angefchlofjen batte, die aber fpdter mehr
suriicttrat, yieder ju Anfehen. Babhnbrechend wirkten in diefer
Hinficht swet Abhandlungen G o(dfchmidt’ 8 in feiner Jeit-
fehrift fir dad gefammte Handeldrecht, Bb. 3 (S. BB ., 331 ff.)
und Vd. 16 (S. 324ff). Ihm bat fich die jest herrfchende-
Anfiht angejhlofien (Dernburg, THol, Hahn, Cger,
Randa — audh Wind{deid), vielfadh) mit felbftdndigen
Sormulivungen und Nuancen im Gingelnen.  Gine eingehende

12) Gruer, ,leber ben Vegrifi der Hiheren Gewalt” in G riin -
hut’s Beitjdyrift, Bb. 10 Nr. 10 S, 510 ff.

13) Bergl. Cruer, a. a. O. S. 507 fg. Ueber die dltere Litevatur
ift aud) ju vergleiden: Gerth, Der BVegriff der vis major, Berlin 1890,
S. 17—24,
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Kritit und Widerlegung dev fubjeftiven Theovien it juerit von
Erner gegeben worben 14),

Grnev jelbft ift in der citivten Abhandlung wiederum
al8 hervorvagender BVerfechter ded objeftiven Standpunftd auf-
getveten. 68 diirfte fich verlobnen, die Refultate, Fu weldyen
ev gelangf, einer efwad genaueven Rritit ju  untevwerfen
Grner fobt am Sdhlujje feiner Arbeit dad Grgebnif feiner
Unterfudhungen in folgende Thefen jufammen:

AHobere Gewalt im Sinne der bier in Betradht fom-

menden Rechtdnovmen ift ein Greignif, weldhed

1) auferbald de8 Betriebdfreifed ent{prungen, durd

Hereimwivfen in diefen Betriebfreid einen Schaden an Leib
und Gut verurfadht und welchesd

2) vermoge dev Avt und Wudht feined Auftvetend die

im ordentlichen Laufe ded Lebend ju gewdrtigenden Fufdlle
augenfcheinlich tiberfteigt.”

Obne dad BVerdienft Crner’8 fhmdlern ju wollen, dasd
er fich durch diefe Abhandlung um die Fortbildung unfered
Vegriffd evworben — ich habe damit bHefonderd feine geiftreiche
Widerlegung dev herrfehenden fubjettiven Lehre im Auge, deven
Schpwdchen und Unguldnglichteit juerft und flie immer voll-
ftindig aufgedectt 3u haben, dev Arbeit Gyrner’s fchon allein
einen dauernden Werth fichert — fomnen wir und mit feinen
pojitiven Nefultaten nidht cinverftanden exfldven. Der von
ibm aufgeftellte Begriff dev vis major entfpricht weder den
Grundgedanfen der Quellen, nod) dem praftijchen Bediirfnif
Ded Lebens.

14) Pergl. Cruer, a. a. 0. S, 513—527. Daneben auc) Bax ou,
o 0 O &, 298fg.; Gerth, . 105—118. Referate giebt nody:
Studi, ,lUeber den Vegriff dev Boheren Gewalt” (Berner Difjertation
1888), &. 19—29,
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Wad junddft dasd BVevhdltuih feiner Theorie
ju den Quellen anlangt, fo it ju fagen, daf jener
mavfante Unterfhied jwifchen Jufdllen, relche innerhalb ded
Vetriebdtreifed entiprungen find, und jolhen von aufen her in
pen Quellen eine Stiige tfberall nicht findet, Nivgendd ift
died Grfordernify fiir die vis major von den romifden Ju-
viften auedriictlich aufgeftellt und die gewdbhnlichen in ben
Quellen fo oft wiederholten vis major-Beifpiele widerfpredhen
dem. Vergleihen wiv nur 1. 1 § 4 D. 44, 7: major casus,
cui humana infirmitas resistere non potest, veluti in-
cendium ruina naufragium. Die Stelle giebt freilih ein
Veifpiel eined Schadend, weldher meift von aufen in den Be-
trieb bineinwirft, yenn ¢8 fih a8 vis major daratterifirt,
ndmlih dad incendium. Snfofern fpricht Alfenud in 1. 30
§ 4 D. locati von incendium al8 ciner extraria vis®®),
fo daf alfo BVligfdhlag, Feuerbrdnde, duvch Feindedgewalt hin-
cingefchleudert, Uchevfpringen ciner Feuerd8brunft von einem
Haufe jum anderen vis major bildeten, ein  Vrand, ent-
ftanben durcdh Glimmen ded Herdfeuerd, durdh Unvorfichtigteit
oe8 Perfonald, nicht dabin ju recdhnen wdve 16). Die dibrigen
beiden Beifpicle naufragium, ruina tragen jedenfalld dad
Merfmal  duferer  Provenieny nicdht an fich.  Der Cinfturg
eined ®ebduded infolge Grdbebend ift freilidhy ficherlich vis
major, aber warum foll er nidht aud) vis major fein, wenn
ev bervorgevufen ift durch die baufdllige Matur ded Haufed

15) Pergl. Bruduer, a. a. O, S. 280,

16) Aber felbjt hiev Hat died nid)t den von Ermex aufgeftellten und
fitr obige Unterjdeibung mafgebend geweferen Grvund, pafy dag auferhalb
28 Betviebstreifes entftandene Feuer im Gegenfaty 3u cinem foldjen von
innen hevaus gewshulid) ofjue Schuld bes Resipienten cintritt, fondern den
Grund, daf nur das erftere i ber Regel unitbexrwvindlid) ift, dbad Kriterium
der Uniibertoindlichfeit aber fitr den Augenbfict des Auftretend dem inmer-
hath deg Haufed entftandenen Brande meift imumer feplt.
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(man fege nodh voraud, daf die Strebebalten innerlid) géng-
lih verfault waven, aber fein Menfdh von augen ber vor dem
Sufammenbrud) bdiefe innerliche Morfhbeit bemerfen fonnte) ?
Warum foll naufragium ftetd durch einen Ortan bervorgerufen
fein, warum fann 8 niht auch gefhehen fein durdhy einen
gebeimen Febler ded Sdhiffes, wenn der ©dpade auf offener
©ee ju wirfen beginnt und dad Sehiff auf diefe Weife rettunga-
(08 untergeht. Menfdhliche Dhnmadyt iit audy bier flar vor-
banden, und auf diefed Moment legen die Quellen dasd Haupt-
gewidt,

Nidht quellengemds ift aber audy jene andere Unter{cheidung
welhe Grner madht, ob ndmlich die Unfdlle im gewdbnliden
Laufe bed Lebend ju gewdrtigen find oder nidht, Daf der
Unfall auferordentliher Natur und im taglihen Qeben nidht
ju erwarten fei, ift jum Begrifi der hiberen Gewalt weder
erforderlich, nodh genigend; denn dad Aufevordentliche, Yufer-
gewdbnlide fdllt mit dem in den Quellen aufgeftellten Ki-
terium ded Uebermenfhlichen, cui resisti non potest, feined-
wegd gufammen. Grner miifte einen raffinivt audgefiihrten
Ginbrudhdiebjtahl — o8 follen unterirdifdhe Gdnge gebaut,
bad ganze Bevbrechen diberhaupt lange vorbereitet fein, und
jwar in einer Gegend, wo fonft nie tingebrodhen wird — a8
vis major bejeichnen und den Wirth von der Haftung be-
freten, wdbrend die Quellen auddiictlich immer fiir furtum
baften laffen.  Meift wird Grner auf Grund bdiefer lnter-
ftheidung ju milde fein, mandymal aber aud) ju fheng, da im
Gegenfap ju feimer Unterfdheidung aud gewobnliche Unfdlle
wegen ihrer Unitbermindlichteit fehy wohl unter ben Vegrif
der bobevren Gewalt fallen fonmnen. Latrocinium, vis pira-
tarum, vduberifche Ueberfdlle 3u Qande und jur See find Grs
eignifie, weldpe in lepter Feit in Griechenland und der Tiirfei
auf Per TageBordnung feben. Daf 3 im alfen Rom mit
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per dffentlihen Sidherheit [dhwerlich beffer beftellt wax, da
¢8 ftetd8 im romifchen Reich eine grofe Angabl Rduber, ja
Banden gab, daviiber vergl. Friedldnder, Gittengefchichte
Romsd (V. Aufl), II, &. 39—48. Tropdem bleiben folche
Ueberfdlle ihrer Uniibevmwindlichteit wegen ftetd vis major.
Auch dann liegt vis major voy, wenn in einer Gegend, wie
¢8 in den Kolonien vorfommen foll, ftdndig gefdhrliche Fieber=
epidemien berrfchen und fdmmtliche Qafttrdger ded durch diefe
®egenden gichenden Frachtfiibrerd erfranfen, fo daf die Waare
verfpdtet und gdnilid) verdorben am Bejtimmungdort anlangt.
— ©Opb der Fradtfiihrer im Eingelfall nidyt auferdem und
felbftdndig wegen Auperachtlaffung dev ndthigen Borficht, oder
jhon vedhalb, weil er durch folhe gefibrliche ®egenden den
Waarentrandport geleitet hat, wdhrend ev fichere Wege htte
einfhlagen tomnen, fiv culpa ober gav wegen RKollufion mit
den NRaubern fiir dolus ju hajten hat, ift eine Frage fite fich17),
welche unferen Begriff nicht alterivt.

Uebrigend find die Veifpiele felbit, welche Grnex fiiv
biefe legte Unterjcheidung a. a. O, &. 572, 573 giebt, feined-
egd einwandafrei: etroad Aufergewdhnlidyed foll ed fein, oenm
ber Bliy einfehldgt, wenn der Seefturm dad Siff in den
Grund bohrt; dagegen ift, ,,im gewdbhnlichen Laufe ded Lebend
s gewdrtigen dad Gingreifen eined Wabhnfinnigen in die
Weichenftellung, Gingriffe von Verbredhern, muthwillige und
finnlofe Bejehadiqungen durch Kinder, Thiere, Truntene 2.
Yudh wir werden Schdden  diefer [lehten Art nicht ald vis
major bejeichnen, aber aud cinem anderen Grunde 18),

Der von Grner aufaeftellte Vegriff dev vis major wider-
fpridht alfo den Quellen und fdllt damit de lege lata bin;

17) Bergl. ALjdmitt VIIL
18) QYergl. ©. 78 {. und Note 117.



—= Ay —

aber ev entipridht aud) nidht einmal dem Ver-
fehr8bediirfnijje, ift aud de lege ferenda nicht ju em-
pfehlen. Die Eyner’fche Theovie involvivt offenbarve Ungered-
tigteiten gegentiber den haftpilichtigen BetriebSunternehmern.
®egen diefen Punft hat man fidh in ver Ltevatur eigentlich
audfdylieflich gewandt und die Gyner’{che Theovie allein {chon
mit der Motivivung, fie fei unbillig, auch de lege lata ab-
fehpmen su Ddiifen geglaubt. Auch in diefer Vegiehung bat
Gyrner o8 feinen Gegnern leicht gemacht, indem er die feitdem
ibm entgegengebaltenen eflatanten Beifpiele felbft brachte. Be-
fannt ift dad Veifpiel von dem durd) eine Thomadubr ver-
wrfachten Untergang einer Schiffdladbung: ein Unfall, weldper,
weil von innen bevaud, nicht von aufen in den Vetrieh binein
wirfend, nach Grunev einen Fall hoherer Gewalt nie bilden
fonnte 19).  Jn der That wird ¢8 feinem billig denfenden
Menfchen und namentlich feinem Laien einleuchten, daf 8
swar vis major fein foll, wenn der Blig den Lofomotivfiihrer
erfhldgt, nicht aber, wenn ihn obne irgend ein Vorjeichen
mitten in feiner Thatigteit der Schlag trifft und infolgedefjen
die fteucrlofe Mafchine in den Abgrund fhivzt 19%). Daf feine
Begrifffafjung Unbilligfeiten im Gefolge baben wiirde, dem
hat eben Gyner felbit fich teinedwegd verfehlofjen, doch glaubte
et jie durd) den Vortheil eined gecigneten Mafftabed, weldhen
fein Vegriff dem Richter jur Beurtheilung der hier in Frage
fommenden  Nechtdfdlle bicten wiivde, reichlich aufgewogen.
Aflein daf der Unterfchied, ob ein Unfall innerhalb oder aufers
halb ded Betriebed entjftanden, ob er im gewdhnlichen Laufe
bed Qebend ju gewdrtigen fei oder nicht, feinedwegd ,prima
facie evident” ift, dap vielmehr im fontveten Falle die ge-
dachten Unterfcheidungen dupert {chwierig werden tonnen, dar-

19) Gynex, a. a. O. & 558.
19a) Erner, a. a. O. S. 560,
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liber vergl. Gerth, a. a. O. ©. 137f., Gelpde, Guts
achten ded@ XXIIL. deutjhen Juriftentagd, Bd. I . 362.
Die Unvidhtigheit der Gyner’fhen ITheorie bat einen
tieferen ®rund, fie fommt von der ratio, die nadh Gpner
die Ginfitlhrung ded receptum und {pdter der exceptio vis
majoris veranlat haben foll. Niht auf Quellengeugnifye,
nidht auf die Forderungen der Billigkeit geftiit, fondern eingig
und allein aud dev {elbftge{daffenen ratio hevaud hat Grner
{einent Begriff der hoheren Gewalt mit hervorvagendem Scharf-
jinn entwidelt und durd) feine glangende Darftellung fichy wiele
Anbdanger gewonnen. Und fo genau ift fein Syjtem auf diefer
ratio aufgebaut, daf, wenn man nur etwad an jeinen BVor=
audfesungen viittelt, die gefammten Grgebniffe mit Audnahme
jener trefflichen Bemerfungen gegen die fubjeftive Lhre dabin-
fallen.. Auf diefen Puntt wird nodh ndbher 2°) eingugehen fein.
Neben den genannten fubjeftiven und objeftiven Theorien
ift bier eine dritte Gruppe ju erwdbnen, die ich fury ald die
custodia-Theorien  jufammenfaffen will.  Hervorjubeben ift
vor allem Baron, welder in swer Auffdgen 2°%) auf Grund
ped custodia-Vegriffé fiiv Dobilien die Haftung bid vis
major, abgefehen vom receptum nautarum etc., auch auf
die loc. cond. operis und operarum, auf den Conumodatar, den
Bfandgldubiger, den conductor rei, ben negotiorum gestor, den
fich erbietenden Depofitar, den Schuldner unter aestimatio
rei audgedehnt wiffen will. Nady Bavon ift alfo die Haftung
bi& vis major feine finguldre, welche fraft Gefesed nur beim
receptum nautarum eintvitt, jonit abev erit auf Grund fpe-
jieller Pavterabmachung iibernommen werden mup. Sie liegt
vielmehr ftetd vor, wenn ¢8 vom Sduldner in den Quellen
beit, ,,custodiam praestare debet. Diefe Piliht jur tedh-

20) Jm Abfdnitt VIL
20a) B aron, Ard. fiir die civ. Praxid, Bd. 52 N, 2, Bb. 78 Nr. 7.
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mifdhen (,fubjeftiven”) custodia jdhlicht dad Auffommen fiir
niederen casus und fremde Sdhuld, foweit diefe feine Gewalt
ift — custodia adversus vim parum proficit 1. 31 pr. D.
19, 1 — in fih. Ulle andeven Unfdlle, welhe dariiber hin-
audliegen — ¢8 find jene, weldhe von einem diligentissimus
pater familias frof angewendeter exacta, exactissima dili-
gentia nicht vermieden werden fonnen — fallen unter den
Begriff der vis major. AW Pringip der Haftung fiir custodia
und bid jur hoheren Gewalt ftelit B avon folgende beiden
Sdpge auf:

1) ,Wer von ecinem Gefdhdafte BVortheil hat und fraft
diefed Gefchdftd eine frembde bewegliche Sadye in feine Hinde
befommt, prdaftivt begliglich ihrer die fechnifche custodia®,
Bttt AL B0 (G RS

2) ,.Gbenfalld wer fich ju cinem Gefdhdaft aufdrdngt,
Haftet fiir tedhnijhe custodia®, a. a. O. &. 278/79.

Auch Pernice21) fudht die Haftung bid vis major aud
dem  custodia-Vegriff ju erfldven. Sein Grfldvungdverfudy ijt
ein biftovifher. Die Nomer hdtten wrfpriinglich eine von der
diligentia ver{chicdene und die Haftung fiir Sachbefdhadigung
und Diebftahl umfaffende custodia gefannt.  Fur Hadria-
uifchen Beit fei diefe Haftung gemildert und die custodia von
der diligentia boni patris fam. aufgefogen worden. Nur
beim receptum babe fich die alte custodia erhalten.

NB Dritten nenne i) Brudner mit feiner citirten
Sdrift.  Nach ihm iibernehmen alle, weldhe eine fremde Sache
mit dem Willen ded Gigenthliimerd detiniren und war auf
Grund eined Vertragdverbdltniffed, aud welchem fiiv culpa
levis eingeftanden wird (Commodat, pignus, loc. cond., Man-
dat) cine Gavantie-custodia. Diefe Gavantie-custodia jehlieft

21) Pernice, Labeo, 1T S, 339— 360.

w9
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die unbedingte Haftung filv Detentiond-Berluft und die Haf-
tung fitr Befdhddigungen, foweit nidht vis major vorliegt, in
fich. Vis major befreit, foweit den Sdhuldner nicht culpa in
faciendo in Veranlafjung der hdheven Gewalt trifit 22).

Wie fyon in diefen Hauptthejen, fo beftehen namentlid
im Gingelnen unter den genannten Sdriftftellern wieder grofe
Peinung@ver{chicdenbheiten 23), und wenn man fich, wic Gevth,
a. a. O. &, 40, 41 annimmt, ,nothwendigeroeife Fwedsd
Beftimmung  ded gweifelhaften BVeqriffd der vis major mit
diefem andeven, minbeftend ebenfo gweifelhaften BVeqrifi abyu-
finden” bdtte, fo ,gehorte dad mit ju den Umftdnden, bdie ¢8
fo feby Dedentlich machen, mit der hoheren Gewalt ald cinem
Beguiff wmzugehen”. Allein ¢@ ift ecben fehr 3w begweifeln,
ob fich im vomijdhen Recht gevade aud der custodia der Beguiff
der hoberen ®ewalt entwicelt hat; ¢8 ift nod) mehr zu
Deyeifeln, ob die rvdmijhen Fuviften fidh der custodia al
Dentform bedient haben, um aud ihr dad Haftungdprinip
bei den meiften Obligationen juriftifeh ju evflaven begw. auf
Grund diefer Denfform cine allgemeine BVerfhdarfung der Haf=
tung cingufiibren; 8 it endlich yweifellod, daf ju der Aud-
dehnung der vis major auf moderne Nechtdgebicte (H.8.D.,

22) Seit dem Grideinen der Abhandlung Varon’s im 52, Vbe.
ve8 Arch. f. b. civ. Pragi® und dev ausfiihrliden Behanbdlung der custodia
bei Bring, YPanbdeften (2. Aufl.), 11 §§ 268—270, hat der custodia-Be=
griff in der Litevatur eingehende Vevitctfichtigung gefunden. Insbefondere
verfaumt e$ feitdem feine Arbeit {iber vis major, fic) mit der eustodia aug-
einanbderjufeten. — Anf Barvon’jdem Standpunft fieht die Differtation
pon Studi (Bern 1888). Die Anfdauungen von Pervnice vertvitt
Biermann: ,Custodia und vis major* (Beitfdhr. der Savigny-Stiftung
[Rom. Abtheilung], X1I &. 83 fg.). — Bu exwihnen nodh: v, Hollander,
yVis major al8 @dranfe der Hajtung’, &. 12—55, und neuerdingd
Sdneider, Goldfdymidt’s Beitfdhr.,, Bd. 44, indbef. S, 110—126.

23) Lergl. namentlid) die etiwad ervegte Polemif BVavon’s in feiner
neweren Abhandlung (a. a. O. Bd. 78),
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Haftpflihtgefes, B.G.B.) gans andere furiftifche Vorftellungen
ven Gefelsgeber gefrieben und auf ibu eingewirft haben al3
jener der custodia. Bei ndberer BVetvadhtung der Syfteme,
mweldhe auf dem custodia-Begriff aufgebaut find, fann man
fih Ded Gindrudd nicht evwehren, ald wenn, wie {hon von
anderer  ©eite gefagt, ,durch Wbftvaftionen und fhematifehe
Behandlung hier vieled verdunfelt worden ift” 24) und bdaf
man iiberhaupt den gangen BVegriff iiber Gebithr aufgebaufcht
bat.  Nefultate diefer Theovien, wie 3. V., daf der Mandatar
(fo Brudner, dagegen B avon), der negotiorum gestor (fo
Baron, obwobl er a. a. O. S, 279 felbft jugiebt, daf hm
ein divefted Quellenzeugnifp mangelt), der conductor rei (fo
Bavon und Brudner) bid vis major haften, find devart,
oafy fie wobl {dhwerlich je die Unerfennung der herrfchenden
Lehre ervingen werden, fie wdven aud) de lege ferenda nicht ju
empfehlen.  Jm Uebrigen it auf dic Audfiihrungen Stin-
bing'82°%) gegen dic custodia-Theorien ju verweifen.

E3 wivd fpdater bei der Unterfudhung ded Inbhalted der
eingelnen Obligationen auf die custodia nod) einmal juriict-
sufommen fein,

Nad)ydem die Schwdchen der herrjhenden fubjeftiven Lehre
durdh Grner aufgedectt waren, nachdem man wenigftend dad
Unpraftifche der von Gyrner felbit aufgeftellten Theorie evs
fannt Datte und cndlich aud) die custodia-Theovien wenig
liberjeugend wirfen fonnten, findet man neuerdingd dag Ge-
il der Refignation; man will iiberhaupt nichtd mehr wiffen
von dem Begriff der hoheren Gewalt. Diefe Stimmung be-
berrichte die fchon vorher evwdbnten Verbanbdlungen ded XXII

24) Dernburg, Pandeften, II § 37 Note 6 (4. Anfl.).

25) Wolfgang Stinting, ,leber Vis major im Bufammen-
Hang mit periculum unp Haftung”, Ardjiv f. d. civ. Prayis, Bd. 81 N, 11,
ingbefonbere &. 431—438,
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deutjchen Juviftentagd und die daju abgegebenen Gutachten * ),
Diefe Stimmung tritt aber befondevd hervor in der fhon
frither citicten Schrift von Gevth. Gevth fommt in feiner
anmuthend und in gefdlliger Darftellung gefdhriebenen Abhand=
(ung endlich ju dem Refultate®7?), da der Begriff der vis
major gdanglich in {ich felbft untauglich fei. Vis major, be=
miht er {ich nadhsuweifen, wdve fberhaupt nichtd weiter ald
einfacdher casus.  Vis major Oegeichne im Allgemeinen im
Verhdltnif jur menfdlichen Schwdche ftarfere Naturtrdfte 28),
bei Den einjelnen Kontraften wie Commodat, loc. conductio,
eine im BVerhdltnif jur Diligens ded bonus pat. fam. ftarfere
Gewalt2?).  BVeim receptum werde vom Wirth unbedingt
fiiv die durd) Pafjagieve und Perfonal begangenen Diebjtdhle
und Befchadigungen eingeftanden 2°) ; jeder andere unverfduldete
Unfall, aud) der von einem Dritten begangene Diebftahl bilde
eine vis major. ©o fei vis major aud) hier nichtd weiter
ald Zufall31), Gerth gelangt ju diefen anfechtbaren Thefer
auf Grund der bevrichenden {ubjeftiven Lehre. Gv fteht auf
Goldfhmidt’ {hem Boden, und obgleid) er (wohl auf Grund
der Grnev’ {hen Abbandlung) die Schwdchen Ddiefer Lehre
nicht verfennt, fann ev fidh von ihren Anfdauungen nicht (o8-
machen, Wad daher im weiteren Verlaufe gegen die fub=
jeftive Theorie tiberhaupt gefagt wird, gilt indbefondere audy
gegen ihn.

Der neuefte Schriftfteller iiber unfere Frage it S hneis

26) Sm felben Sinne Hatte fid; fdhon vorher BVahr in der Krit.
Bierteljahresjdyr., XXVIIL S, 405({g, geinfert.

27) Gerth, a. a. O. S. 1563—158,

28) &, 25—30 a. a. O.

29) &. 80—74,

30) &. 75—104,

31) &. 103,
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der?2), Sehen wir von feinen nicht tibevall einmwanddfreien
biftori{chen Untexfuchungen iiber die Entwidelung ded romifhen
Haftungdpringipd ab und geben jogleih auf feine Begriffs-
befimmung der vis major ein. Sdneider {dheidet dad
{chadigende Ereignif in abstracto von den duvd) dadfelbe vey-
urfachten Folgen, von den Unfdllen (vis major in concreto).
,68 fann ein Greignip ald jolched fich ald vis major bare
jtelfen, 3. 9. incendium, naufragium, obne bdaf damit die
Jrage ent{chieden ift, ob denn auch die {hadigenden Folgen
diefed Greignifjed, weldye der Haftpflihtige ju vertreten bat,
vis major feien. G8 bedarf vielmehr immer nod) ded Ve-
weifed, daf audy diefe Schadensdfolgen per vim majorem eine
traten und fonad) damna fatalia, casus majores {jind“
(a. a. O. ©. 97). Nadh Schneider muf alfo der auf Je-
ftitution verflagte Unternehmer, welder die exceptio vis ma-
joris geltend machen will, einmal die objeftive vis major-
RNatur ded {chdadigenden Greignijjed felber davthun, dann aber
auch, daf in concreto von feiner ©eite alle irgend dentbare Sovg-
falt aufgeendet fei, um Dden Schaden von Ddem vejipivten
Gute abjumwenden. Dabin gehore 3 B., dap beim Shifjbruch
alle ndthigen Rettungdmafregeln getvoffen feten, dap dev Untere
nehmer nidht, wie e8 in L 5 § 4 D. commodati 13, 6 der
Gommodatay thut, jtatt auf die Rettung Ddev anvertrauten
Saden Bedacht ju nehmen, 8 vovicht, feine eigenen ju retten
(©dneider, Note 56). AUudh in concreto miiffe ein re-
sistere usque ad fines humanae infirmitatis ftattfinden.
Die Shneider’{he Trennung von dem Ereignip an
fih (welched unitberwindlich) und dem dad Gut trefjenden,
aud Ddiefem Greignif vefultivenden Unfall (gegen telden ein
resistere in concreto gdnglich unmoglih fein foll) ift new,

32) Sdyneider, ,Vis major und Haftungdpringip” im 44. Vb, von
Golbihmidt’s Beitichr. Nr. 3 u. 4, ©. T5ff., 345,
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glidlidh {jt fie nicht. Schneider befdmpft energifch die ob-
jeftiven Theorien, ,nach weldyen 8, abgefeben von bder drage,
ob auf Seiten ded Regipienten culpa vorliege, ftetd und allein
auf den CGhavatter de8 vevanlaffenden (2) Greigniffes
bet der Beantwortung der Frage nadh der vis major ane
fommen foll”. M. 6. find, wie nachher im Anfhluf an die
Ibeorie von der Unmiglidhteit dev Leiftung dargethan werden
foll, jene objeftiven Theovien gany im Rebt. Jn den Aus-
nahmefdllen der Haftung bid jur hoheren Gewalt im rimifdhen
Necht tritt eben richtiger Anficht nady Befreiung ded Schuld-
nerd ein, wenn ein vis major-Greignif die Leiftung unmig-
lih macht und den Schuldner feine culpa (fein dolus) trifft.
Die culpa fann fid) aber doppelt dufern: einmal darf Schuld-
ner dem uniiberwindlidien Greignify nicht fulpod die fhddigende
Nidhtung auf feine Verpflichtung, fein Kontvaftdverhdltnif ge-
geben bhaben, und andererfeitd muf Sdhuldner ¢8 in concreto
nicht unterlafjen haben, die normale Diligeny bei Abwendung
dev fchddigenden Folgen ju zeigen 3%). Uud) Sdhneider
fommt wider feinen Willen u diefem Refultat. Seine ganze
vis major in concreto mit dem resistere usque ad fines
humanae infirmitatis ift nidhtd weiter ald Haftung fiir culpa.
Sn den angefiibvten Beifpielen ift der Unternehmer offenbar in
culpa, wenn die Rettungdvorrichtungen nicht in Ordnung find,
wenn |, die Sade nidt vedhtieitig aud dem Gefabrbereiche des
Greignified gebracht wird” (a. a. O. ©. 8358 und Note 67),
er ift fiher in culpa, wenn er anvertraute frembde Gegenftande
weniger forgfdltig behandelt a8 cigene 3*). Culpa ift ¢8 aud,

33) Brudner, a. a. O. &. 264fg. (§ 32), ©. 263—266 will
beibe Fille ber culpa nmur beim gewdhnliden Unfall gelten fafjen, Gei den
vis major-Greiguiffen fiele bdie lefiteve culpa fort; bvergl. unten &. 95
Note 142,

54) Otreit befteht mur, ob in einer foldjen Handlungsweife culp;
levis Tiegen fanm oder ob ftet$ culpa lata (dolus) angunehmen fei; bden
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wenn die Betriebdmittel fehlerhaft, die Cinridhtungen unvoll-
tommen find (&, 351) 3%),

Vediirfte e8 nod) eined Veweifed fiir die von Gruer
gegen Ddic fubjeftive Lehre geltend gemadhten Bedenten, daf
eine aufievovdentliche, iiber die diligentia boni patr. fam. bhin=
audgehende Sorgfalt, wenn an fidh bdentbar, dodh fehlielich
nicht verlangt werben fann, und bdaf man in praxi
dodhy tmmer jur einfachen culpa-Haftung juviitfommt, fo bote
bie ©chneider’ihe Theovie diefen BVeweid. Denn ©dnei-
der veflangt eben — abgefehen davon, baf dad {dddigende
Greignify eine objeftive vis major-Natur haben muf — durdy-
aud jenen aufergewdhnlichen Fleif bei Abwendung ded Un-
fall3. Scdyneider {dlieht fih alfo nidht einer der beiden
(fubjettiven oder objeftiven) Hauptanfchauungen an, fondern
reiht beide neben cinander und hdauft die von beiden getrennt
aufgeftellten Grfordernifie jufammen. Ginfacher wird die Sadye
dadurd) nicht: Ddann wiirde der Vegriff wabrhait untauglich.

lefsten Saty ftellt Celjud in der 1. 82 D. depositi 16, 3 auf. Nad) Re-
gel8berger, Pand., I § 179 Jote 11 Yiegt darin mur eine Gingel=
entfdjeidung, wo von einem iiberhaupt wenig forgfiltigen Weenfjchenr die
Rede ift, der damm mod) biefen Vertoy begeht; dhnlich Dernburg,
Pand., L § 86 Note 12, welder vou einer Eingelanfidht des Celjus fpridht.
Dagegen verfedjten bie genevelle Geltung ded Celfusfragments: Winb-
fdheid, Pand., I § 101 (port dlteve Litevatur Note 10a), umd Bring,
Pand., 11 § 267. Dafy jedenfalld Verfdulden in dem obigen Falle ftets
borliegt, geft auch aus bder citivten 1. 5 § 4 D. commodati flar Hervor
— id) begreife nidit, wic Sdyneider bdiefe Stelle wicderholt sum Ve-
weife fitv feine Thefe anfiihren fann! Fiiv vis major-linfille braude
man nid)t aufsufommen, nisi aliqua culpa interveniat, Deifit e8 dafelbft;
demnad) (proinde) and) nidt fiit Sdjaden aus Feuersbrunft und Aehn-
licgem, wenn man nidyt eigene @achen bei der Rettung vorzoge.

35) Weun Sdyneider die beftmiglichiten Cinridtungen forvert, fo
gilt aud) fiiv ihu, was Crner (S. 524, 525) gegen Devnburg be-
merft und HHLdev (Krit. Vievteljahresfdyr., Bv. 26 S. 536 1) gegen beit-
felben tiedexholt hat.
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63 tiirde, wenn man Gt mit dev Sdhuneider’|hen
Theovie macht, faum jemald im romifchen Redht die exceptio
vis majoris angefte(lt worden fein. Diefe enorme, der gdng=
lihen ®cfahrtragung ibevaud mnabe fommende Haftung bid
vis major fei denn aud), bemerft Sdhuneider, nur eine vers
tragdmdfige im romifdhen Recht ftetd gewefen.  Aud) nidyt
jeder Aufnahme-Bertrag, fondern nuvr dev mit den Worten
res salvas fore abgefhloffene (— dad gefthal) pielleicht wobl
gav slemlich felten? ——) babe Diefe ftrenge Haftung sur Folge
gehabt, im modernen Redht fei diefelbe yur gefepslichen er=
hoben worden, dad jei daber durdpaud unpraftifeh und havt (!).
8 iiirde vielmehr ecine enevgifhe Handhabung ded Grund-
faged: ,in dubio contra recipientem** und culpa-Prdjumption
pem Berfehrabediivfniffe geniigen 26).

IV.

enn wir nun felbft davan geben, den Vegriff dev
biheren Gewalt ndber su figiren, fo bicten fih und mebrere
Wege dar. Ginmal tonnten wir verfuchen, aud den anges
gebenen Quellengeugnijjen den Begriff diveft ju evuiven. Allein
diejer Weg ift unficher. Die Rdmer, in ihrer praftifchen, fon-
freten Anfchanungdweife iberhaupt abftratten Definitionen ab-
hold, hatten, wie wir faben, jedenfall8 besliglich dev vis major
nuy einem Rechtdgedanten Auddruct gegeben. Ueberall findet
fig formlich ein Taften nady demfelben Grundgedanten, die
Worte ,,si quid simile acciderit* (1. 15 § ZEDiEloe 19, 2
,,aut quid simile accidit®,1. 5 § 4 D. commod. 13, 6), ,.vel qua
alia ratio, quae vim habet divinam* (1. 24 § 4 D. 39, 2), wie
man fie nad) der Aufzdhlung von vis major-Greigniffen in den
Queellen findet, heben jur Gentige tlax hervov, daf die Fdlle hdhever

36) Bexrgl. hiexiiber unten S. 82.
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Gewalt mit diefen wenigen Veifpiclen nicht abgefhlofjen find.
Dev jweite Weg wdre, rein aud der ratio hevaud, ausd den
Motiven, weldhe den Gefepgeber dagu getricben, diefe erbdbte
Hajtung einjufiibren, den Begriff ju beftimmen. Tod) died
affed it im Gingelnen hdufig unbeftimmt, die ratio fann fidh
dndern.  Dazu fommt, da jede pofitine Rechtd8norm etwad
Jufdlliged an fih trdgt, daf foldhen ITheorien, weldhe fich
aflein auf den [egidlativen Grund ftigen, wie die Grner fde,
fo leicht der Ginwand gemadht werden fann und wird: War-
um ift denn in cinem dhnlichen Falle, bei irgend einem ver-
wandten Kontraft, wo die angegebene ratio nod) intenfiver
dagu drdngen wirde, nicht diefelbe ver{thdrfte Haftung einge-
fibrt 37) 2 Wenn wir daher aud) nicht verfhmdbhen werden,
die legidlativen Momente, welde vielleiht yur Schaffung ded
vis major-Vegriffd gefiihprt haben modten, ju benugen, fo
erden wir in erjter Linie dodh auf cinen dritten Weg vere
wiefen: wir werden dad pofitive Redht ju Grunde legen und
al8dann verfuchen, aud cinem cinbeitlichen Gefichtpuntt iiber
ben Jnbalt der Obligationen iiberhaupt die normale Hafts
grenge und im Gegenfag dagu die weiter hinaudgefdhobene
Daftgrenze bi8 vis major feftyuftellen.

Den Audgang@punft der folgenden Darftellung foll die
vomifdye Qehre von bder Unmiglicheit der Qeiftung bilden.
Denn von dem Gefichtdpuntt der Unmoglicheitslehre ijt dad
greiwerden bed Schuldnerd durd) casus ju erfldven, diefelbe
Billigfeitdevwdagung  fithrt  aber audh jur Befreiung  ded
@duldbnerd durdh bden major casus (vis major) in den

37) Bergl. Stinging, a. a. O. S. 431, ,lnd wenn Cyner
0a8 receptum theilweife davaug erfliren will, daf der BVerfender vom
Waaren deven Vehandlung auf dem Transporte nid)t fontvoliven fonme,
fo miifite gewif} basfelbe gegeniiber dem Pfandleifer gelten.”
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Fdllen der verfhdrften Haftung bi8 jur hoheren Gewalt. 63
wird daber ndthig jein, etwad ausdfiibrlicdher auf die Unmig:
licheitdlebre einjugehen, jumal wiv fdhon bhier 3u einem an-
peren Nefultate gelangen werden ald bdie bherrichende Anficht.

Dad herrfhende Syftem unterfcheidet pwijchen anfdnglicher
und nadfolgender Unmoglichteit. Bei der anfdnglichen Un-
mbglichteit tommt e8 davauf an, ob fie fubjeftiv oder objettiv
{it. BVei bder objeftiven anfinglihen Unmdglicheit entiteht
{iberhaupt feine Obligation; alfo liegt audy feine Prdjtations-
pflicht vor. JImmer ift Ddagegen Praftationdpflicht vorhanden
bei der fubjeftiven anfinglichen Unmoglichteit. — Bei Ddex
nadfolgenden Unmoglichfeit werden die fubjettive und objeftive
nicht getvennt, vielmehr wird gefdhieden nach einem anderen
Geficht@puntt, ndmlich ob die nachfolgende Unmbglichteit ein=
getreten ift mit oder obne culpa Ded ©dhuldnerd: danad
Gintritt der Prdftationdpflicht vefp. nidht.

Diefe Darftellung findet fih bei Windfdheid, Pan-
petten, II § 264. Audgefithrt und eingehend begrindet ift
bied Syftem juerft von Friedvid) Mommien, Beitrdge
sum Obligationen-Recht, I Neben den Begriffen: anfdngliche
und nachfolgende, fubjeftive und objeftive, verfdhuldete umd
unoerjhuldete Unmbglichfeit finden fich dort nod) andere Aus-
briicfe, wie natiiliche und juriftifche, abjolute und relative Un-
mbglichteit: Tevmini, die gur fivzeren Vegeichnung dienen, auf
weldye aber feine Redhtdjdpe bajivt werden.

68 (§ft fich nun gwar nicht in Abrede fellen, daf alle
genannten Avten dev Unmbglichteit, wie fubjeftive und objet-
tive 2¢. logifd) febr wobl denfbar find: ¢8 fonnten alle diefe
Begrifie in einem Gefegbuc) Aufnahme finben 38). De lege
lata ift jedodh) su Jagen, daf fie nun einmal it Corpus juris

38) Wie dies yum Theil im B.G.B. gejdpehen it.
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nidt enthalten find. Was niipt dad tunftreiche Gyftem? Sede
@yjtematit ded gegebenen Rehtd ift nicht Selbftwed, fondern
verfolgt dad Fiel, jur praftijchen Handhabung ded Rechtd die
vorhandenen JRedhtdjdse in einem einfachen, moglichft 1iber=
fichtlichen  Aufbau  jur Darftellung ju bringen.  ©8 giebt
fein allein richtige8 Syjtem, wobl aber ein befleved  und
ein fhlechtered.  Dad Syftem der herrfdhenden Qebre aber
it getiinftelt. G8 bringt dic in den Quellenent{dheidungen
enthaltenen Rechtdjdge i wenig Elaver Weife jum Ausdrud
ja in mandyen Puntten fept man fich dem einmal angenom-
menen Pringip ju Lebe in divetten Widerfpruch mit dem gelten=
den Redht.

1. Anfdnglidhe und nadfolgende Unmoglidteit.

68 foll jugegeben werden, daf diefe Unterfcheidung einer
prattifhen Vedeutung nicht entbehrt. Kommt o8 namlich trog
borliegender Unmiglichteit aud anderen Griinden dennoch Fu
einer Haftung ded Schuldnerd, fo ift diefelbe eine andere bei
ver anfinglichen Unmiglichteit ald bei der nachfolgenden. Denn
i erfteven: Fall liegt im Allgemeinen ¥9) ein giiltiger BVertrag
nidht vor: Sduldner hat fir dad negative Vertragdinterefje
einguftehen.  Jm lepteven Falle wird dagegen aud dem giil-
tigen Vertrage auf dad Grflillungdintereife gebaftet.  Allein
diejer Unterfehied in dev praftijehen Behandlung ift durd) dad

39) Die romifdje Stipulation ift dann ftets nidhtig ; nidjtig find aber
audy - bonae fidei negotia, cf. 1. 7 D. de her. 18, 4, I, 15 pr. 1. 62 § 1,
1. 57 pr. § 1 D. de contrah. empt. 18, 1. Giiltig (Haftung anf dag
pofitive Vertragsinterefje) ift freilic) Gei Unmwifjenheit des Kiufers der Ver-
fauf cine§ homo liber al§ ©flaven, ciner res extra commercium ; Cingel-
entdjeidungen der Luuellen, in denen aus Villigkeitsriicfichten (3. B. quia diffi-
cile dignosci potest liber Lomo a servo, 1. 5 D. 18, 1) von bem allge-
meinen Pringip abgewichen wird, Vergl, Windfdeid, Pand,, II § 315
Jote 5.
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Vorhandenfein oder Fehlen eined giiltigen Bertragd bedingt,
nidht aber handelt ¢8 fidh wm begriffliche Unterjchiede innerbhalb
der Unmbglichfeit felbft. Anderd die herrfchende Lebhre: nur
bei der anfdnglichen Unmoglidhfeit foll die regula juris: ,,im-
possibilium nulla obligatio® (1. 185 D. 50, 17) Plag greifen,
nidt bei der nachfolgenden. Denn ,wollte man fiie diefe den
Grundfag gelten laffen, fo wiitde dad Fortbeftehen der Ber-
pilichtung in audgedehnteftemt Mafe von dev Willfiiv ded
Sduldnerd abhingig fein, wdhrend eben dad Wefen der Ob-
{igation barin befteht, daf Schuldner durdh diefelbe gebunden
it Mommfien, a. a.O. . 228). Jdh) mochte dad Gegen-
theil behaupten: fowobl bei dev anfanglidhen wie bei dev nady-
folgenden Unmbglichteit it ein und dadfelbe Pringip der Be-
freiung de8 Schuldnerd von  feiner  Leiftungdpfliht maf-
gebend 49).  Jn beiden Fdllen aber fonnen culpa und dolus
Ded Schuldnerd die befreiende Wirtung der Unmoglicheit auf-
heben. Die herrfchende Lehre fpricht nur bet der nadhfolgenden
Unmdglichfeit von einer culpa ded8 Schuldnerd. Diefelbe culpa
levis bildet aber aud, wenn fie bet der anfinglihen vore
fommt, cinen $Haftungdgrund, wenigftend bet bonae fidei-
Kontvatten. Sie fibrt eine fontraftliche Berpflichtung obne
Sontraft herbeit?). o find die beiden Geficht@puntte: Be-

40) Bernice, Labeo, I &, 270 Note 31, will cbenfalld bie an-
fingliche unbd nad)folgende Unmiglicheit nicht trennen.

41) Vergleihe bdie befannte Abhandlung Jhering’d in feinen
Safrbiidyern, Bd. 4 Nv. 1. Niher fann auf diefe wegen ded Widerfprud)s
ver Quellenftellen fo beftrittene Frage nicht eingegangen werden. Literatur
Det Windfdheid, Panbdeften, § 315 Note 5 und 7; Dernburg, II § 16
Note 13, — An fid)ift m. €. dexr Auggangspuntt, von weldhem aud das yomijde
JRecht den Kontrahenten fiiv negative8 VertvagSinterefie haften ldft, der
pon Jherving aufgeftellte Gejidjtdpuntt wirflider culpa (in contrahendo).
Wenn Jheving felbft in Anlehnung an die Quellen im fonfreterr Falle
vor einer culpa abjieht und Neuerve (wie Windfdeid, a. a. O.) darin
weiter geben, o entfpricht a8 ebenfo fehr dem Billigteit8grunbdiate wie
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freiung ded Schuldnerd wegen Unmiglichfeit der Leiftung umd
Daftung flir dolus und culpa bei der anfdnglidhen wie bei
per nadyfolgenden Unmoglichteit in gleidher Weife vorhanden.
A8 ferneven Unterfchied swifhen der anfinglichen und
nadyfolgenden Unmoglichfeit hebt man hervor, daf nur bei der
anfinglichen Unmoglichteit die fubjeftive nicht befrete, bei dev
nadfolgenden bejreie fubjeftive forohl wie objettive, fofern fie
nur unverjhuldet feien.  Die Unterfudyung diefed Puntted
fiibrt und ju der Vorfrage, wie ¢8 mit den BVegriffen ,,fub-
jettive und ,objeftive” Unmoglichteit ftebe. Da wir im Fol-
genden cine fubjeftive Unmoglichteit, al8 den Quellen fremd,
ablehnen werden, fo wdre auch diefer Unterfdhied zwifchen
der anfdnglidhen und nachfolgenden Unmoglicheeit binfdllig.

2. ©ubjeftive und objeftive Unmoglidhfeit.

Nod) widtiger, d. . verhdangnifvoller ald die Unter-
jtheidung i anfdngliche und nadyfolgende Unmdglichfeit ift die
fchon eviwdhnte Untevtheilung in fubjeftive und objeftive ln-
moglichteit.  Diefe Terminologie findet fich fhon bei S a-
bigny (Obligationen-Necht, I ©. 384 ff., Il . 28D).
RNachdem dann die fubjeftive Unmoglichteit durch Mommien
eine cingehende Beviidfichtigung evfabren, fehit fie feitdbem in
allen umfangreicheren Kompendien ded Pandeftenrehtd wieder.
Danady ift fubjettive Unmoglichteit eine foldye, weldhe in den
perfontichen  Berhdltnifien ded Sehuldnerd begriindet liegt,
welche nur dem tonfreten Eingelfchuldner die Leiftung unmog-

vem Verkehr8beditrinifie, weldjes erheifcht, daff man einfad) einfteht fiir die
ourd) vecjt8gefdyaftliche Crilivung in dem Geguer Hervorgerufenen Grmwar-
tungen.  Man trifit auf diefe Weife immer ben fdhuldigen Theil, umd
wentt im Cingelfall einmal Hajtung ohue Verfdulden eintritt, fo ift biefes
noc) fmmer befier, al8 wenn ber ®egentontrabent, auf befien Seite aud
nicht einmal objettiv etwas Fehlevhajtes vorliegt, den Schaden tragen muf.
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lih macht, im Gegenfag jur objeftiven, weldhe auf der
Ratur der Leiftung an fich beruht, fix Jedermann  vorhan-
den 1t

©don der Begriff der |, jubjeftiven Unmoglichteit alg
foldher bereitet Schwierigteiten, an Oppofition bat 8 daber
micht gefeblt. So hat Bring (Pand., II § 245 ©. 126,
2. Aufl) fie nicht nur fiiv ,nicht wiel werth”, fondern gerade-
gu fiiv ,ungutreffend” evfldrt. Bor allem ift e8 aber Guiftav
Hartmann gewefen, weldher fich wiederbolt 2) gegen Ddiefen
Begriff audgefprochen hat. ndbefondere hat Hartmann da-
tauf hingewiefen, daf man nie fhematifeh beftimmen tonne, wie
woeit man in dev Beriickfichtigung rein perfomlicher Hemmniffe gehen
biirfte, welchen man nodh tro objeftiv flar vorliegender Reali-
firbarfeit dev geforderten Leiftung obligationderftovende Wir-
fung beilegen fonnte und woeldhen nicht mehr.  Daber triige
eine allgemeine ,,fubjeftive Unmoglichteit” fetd etwasd Baged
in fih43). Die Nichtigeit diefer Bemerfung Hartmann’s
wird in praftijhen Fdllen, wo der Sduldner einen Grfolg
herbeizufithren vevjprochen, ja flar hervortveten, fie findet thren
Beweid aber jhon in dem Umftande, daf die Vertreter bev
berrjchenden Lehre felbjt bei der theovetifchen Ubgrengung, wasd
afled unter die , jubjeftive Unmoglichteit 3 jubfumiren fei, er-
beblich von einander abweidyen ¢4).

42) Guftav Hartmann, ,Die Obligation” (Crlangen 1875),
©. 167fg. Derjelbe: Juriftifder Casus und feine Préjtation”, Jabrb. .
Dogm., XX1I, &, 422 ff.

43) Bergl. namentl. Havtmann, Jhering’ s Sahh. a. a. O.
@, 425,

44) Hat der Schuldner ein perfonliches Thun voryunehmen und fann dann
aus vein individuellen Gvitnden ohne feine Schulb feinex Berpflichtungnid)t nacy=
fommen, fo liegt nac) Momm{en (. 65) eine wahre objeftive Unmoglichteit
vor (feine fubjettive, Yoie man annehmen folite). Fitv fubjettive Unmiglichteit
erflirt es anbererjeits Mommien (S. 29), wenn ESdjulbuer bejizirt,
wenn ihm die Sadje gevaubt, duvd) FeindeSgewalt genommen ift, Pian
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Beigen diefe allgemeinen Criwvdgungen beveitd, dafy wir
¢8 Dier mit cinem redht wenig braudhbaren Vegriff su thun
baben, fo bat derfelbe jedenfalld in dem geltenden rdmifdhen
NRecht eine Stelle nicht gefunden. €3 widerfprache offenbar
pem gangen LWefen ded8 Kontraftd, wenn man, wie died
Windfdheid*?) thun wiirde, einen BVauunternehmer, welder
fih sum Bau eined Haufed verpflichtete, davauf unver{chuldet
in Vermodgendverfall gevieth, wegen nadyfolgender jubjettiver
Unmiglichteit von feiner BVerbindlichteit befreien wollte, Harm-
[ofer, und obne folche verfehrten praftijhen Refultate fu jeiti-
gen, exfolgt die BVerwendung der fubjeftiven Unmoglichteit ald
anfangliche. Hier fommen herrfchende Unficht und die Quellen
ju demfelben Grgebnif. , Unfdngliche fubjeftive UnmoglichFeit
befreit nie”, beift ¢8 nach dem berefhenden Syftem. Gemwif!
Dad it im Wllgemeinen 46) vichtig, denn fic ift eben gar feine
LJnmbglidfeit im Sinne dex Quellen: arg. 1. 137 § 5 D.
de V. O. 45, 1: Si ab eo stipulatus sim, qui efficere non
possit, quum alio possibile sit, jure factam obligationem
Sabinus seribit (vergl. aucdh § 4 der lex cit.).

Die Stelle beweift nicht, daff, wie man lehrt, die fog.
fubjettive Unmbglichteit audnahmweife ald anfingliche einen
Haftbefreiungdgrund nicht daxftelle, fondern fie jeigt vielmeby,

follte meften, incursus hostium, vis piratarum, latrocinium tdven Unfille,
weldje nid)t mux dem Cingelfdhulomer, fondern jedem normalen ienfden
bie Leiftung unmiglid) madjen. Freilic) wenn man e jo fafit, die hostes,
latrones, welthe bdie Sadjen habem, fonmen fehr wohl Yeiften, nur der
Sdloner perfontic) nidht, — fommt man ju anderen Refultaten. Die
difficultas dandi wird von Savigny, Mommien, Windjdeid
alg fubjeftive Unmoglidyfeit bezeichuet, wihrend Dernburg, Pand., I
©. 46 Note 6 (4. Aufl,) die difficultas dandi al8 Sdjwierigleit ftreng von
ber fubjeftiven Mnmoglichteit gefchiedent wiffen twill.

45) Windjdeid, Pandeften, II § 264 Biff. 2 (S. 52) und § 277
(©. 15). Dagegen Hartmann, &. 223, 235 der Obligation,

46) LVergl. jedoch) unten . 42.

3
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daj der gange Begriff fitr die Romer tberhaupt nicht vorhan-
den wavr, daber ald ,Unmibglichteit gar nidht beriictfichtigt
werden fonnte. Gine einfeitige Betonung der individualifirenden
aequitas, wie fie fid) duvd) Aufftellung bes Begriffd der ,,fubjef-
tiven Unmoglicheit dufert, roird jedod) nothwendig die prattifche
Rechtdpilege ju Unficherheit und Sdwantungen hinreifen und ge-
vabe dem gewifjenbaften Richter fein Amt noch fchmerer machen.
Wir tonnen eben die ,verpdnten Schablonen” und feftfirivten
Begriffe nicht entbebren, |, fie find eine Woblthat fitr den grofen
Berfehr, den fie vor dem Berfinten der Rechtdpflege in boden-
lofe Billigfeit bewabren 47), Gang vidtig ijt 8 daher, wenn
Grnev trog der Migbilligung Goldfdhmidt’4s) , iiber
eine jeder tieferen Auffafjung widerfrrebende Bevduferlichung
der Sdhuldfrage” bei Feftitellung des Begriffé der vis major
die @duldfrage sunddit liberhaupt eliminivt wiffen will, 9Bir
aber werden auf diefem Wege weiter gehen und eben dadfelbe
fiir die Unmdglichteitdlehre bebaupten. Hinfichtlich deffen, wasd
novmaler Weife aud einem abgejdlojjenen Vertrage ju leiften,
und welhe Grenge der Haftung maggebend ift, dariiber muf
man  (abgefehben von fpesiellen Barteiabmachungen) in exfter
Linie die gane Natur der Obligation enticheiden laffen. Da-
neben [duft in groferem und gevingerem Grabe felbftdndig die
culpa-Haftung. — Dagegen ift ¢ aber der rothe Faben, der
fich iberall durdh die Darjtellungen der hevefchenden Lehre
pieht, Daf bei allen Obligationen allein mafgebend fein foft
da8 fubjettive Verbalten ; fo tommt man ju dem allgemeinen
Begriff der fubjeftiven Unmiglichteit, fo fommt man dazu, fiiv
die einfache Haftung aus jedem Kontrafte nidt den Gegen-
jftand der Leiftung oder die vt ded Sefhdftd, fondern die

47) Gyner, a. a. O. ©. 554,
48) Goldfdymidt, Beitdr. f. bas gefammte Handel@redit, 111 S, 89,
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culpa al8 Grundbegriff junddit mapgebend jein ju lajjen,
fo ftatuirt man einen fubjeftiven Vegvifi ded casus, welder
die Negation jeglichen Verfdhuldend bildete — und fo mufte
man endlih auch dagu gelangen, die Haftung bis vis major
jubjettiv gu fajjen ald eine Haftung, welche ju einer aufer=
ordentlichen Diligens verpflichte (Cinjtehen fii culpa levis-
sima) 49).

Nadydem wir gefehen, daf die herrfhende Lehre ein be-
fricdigended ©yftem der befreienden Unmdglichteit nicht aufyu-

49) Betvad)ten wir Hier nod) Fury bie Beftimmungen ded B.G.B.
Lerminologifd) im guten Sinne ift hervorzubeben, daf bas Gefetsbud) von
fubjettivev Unmibglidyfeit nicht fpricht, fondern pafitv den Ausdrucd
pUnvexmigen be8 Sculdners8” verwendet. Sm Uebrigen biivften die etin=
{dhldgigen Normen al8 eine Kobifitation der herrjchenden Lehre angefehert
werden.  Gejdjieden ift, was, wie oben bemerft, nidt unwedmifig fein
mag, die anfinglide (B.0.B. § 306) von ber nachfolgenden (§§ 275, 279,
280) Unmiglichfeit. Cin anfangliches Mnvermdgen wird nidht beriidfidtigt,
bagegen ift ba8 Unvermdgen ber nadyjolgenden Unmiglichteit gleidygeftellt.
Diefe Gleichftellung ift im AL, 2 ded § 275 bes Gefetsed genevell gefcheben,
fo dafy Ausnahmen (§ 280 Gattungsichulbdverhiltnif) auddriidlic) im Ge-
fetse hervorgehoben merden miifjen. Gevade umgefehrt vie Fafjung des Abf. 2
vom Antrag I (Protofolle, S. 629), weldjer in den Rommiffiongberathungern
oe8 Cutwurf§ 11 Lefung geftellt unbd angenommen yurde, Gv lautet:

»Dasjelbe (BVefreiung de§ Schuldners) gilt, wenn bdex Sdyulbdner,

welder einen nidyt lediglich dev Gattung nady beftimmeen Gegenftand ju

leiftent hat, die Leiftung, ofme daf fie unmbglidy geworden, in BHolge

eined von ihm nid)t 3u vevtvetenden Umiftandes ju bewirten aufer Stand

gefeit worben ift."
Wie 8 in den Protofollen, S. 632 heifit, follte dies nad) Abficdht dex
Melrheit der Kommiffion der eingige Fall fein, wo jubjettive Unmoglichteit
ver  objeftiven gleidygeftellt werde. Daf iibrigens jeme oben geviigte
einfeitige  Betonung des fubjefriven Doments aud) in den Kom-
miffionsberathungen wieder Dhevvortvat, geht aus bden Protofollen tav
hervor: ein Antrag (1), weldher obhne Nitdficht auf Verjdyulden (und
iber Verjdulven hinaus) cine Haftung des Schulduers ftatuiven twollte,
wenn fid) died aud Natur und Inhalt ved CSdyutdverhiltnifjes ergiibe,
wurbe abgelehnt.]

3*
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ftellen permag, wollen wir den Verfuch wagen, den in den
Quellen enthaltenen Grundgedanfen mebr geredht su werden.

Unmoglidhed fann nidt geleiftet werden.
Dad ergiebt fich aud dem Beguiff der Unmoglichteit von felbit,
pad Gegentheil wdve ein logifher Widerfpruch. 1. 182 D.
de R. J. 50, 17: Quod nullius esse potest, id ut alicujus
fieret, nulla obligatio valet efficere. Dazu bediirfte 3
feined Rechtdfaged, und fo ift die regula juris: impossibilium
nulla obligatio nidht ju verftehen #0). — Aud dem (ogijchen
©Gabe, daf Unmigliched nicht exfiillt werden fann, evgiebt fich
aber in feiner Weife, daf der Schuldner von jeglicher Ber-
bindlichfeit entlaftet werde: 8 fimnte ebenfo gut @ap eined
pofitiven Redhtd fein, daf troy Unmiglichreit der Leiftung der
@dyuldner ftetd Grfap ju leiften habe, d. h. die Gefabr trage.
Flir dad romifche Recht ift dagegen mit der erwdbhnten regula
Juris dad Pringip aufgeftellt, daf im Allgemeinen Unmoglich-
feit den Schuldner von feiner Berpflichtung befreie.

Wenn e8 fich bei der Unmiglichteitdlehre um dad Freis
werden ded8 Schuldnerd handelt, fo tritt und naturgemdf die
drage entgegen: Worauf haftet der Schuldner fonft2  Weldhe
Zeiftung bat er normaler LWeife su machen? Dad fibrt und
gu der widhtigen Unter{cheidung der Obligationen nadh dem

50) Ander8 Hartmann, Die Obligation, €. 173, und Jaheb. f,
Dogmatit, XXII &. 418, weldher bdie regula juris dahin verfteht, alg fei
fie nidjt8 andere8 al8 bie einfache Antwendung bed logifthen Safed vom
Widerfpruch. Jedod) wivd der Sinm ein andever fein. ,,Daf eine objeftiv
unmoglid) geroordene Leiftung fo, wie fie gefdiuldet war, nidh)t mehr bewirkt
werden foune, fei eine Wabhrheit, iber weldje man BVelehrung im Gefetze
nidt fude” (Protofolle der Komm. 3. I1. Cntw.,, S. 630). Was a. a. O.
begiiglic) des B.©.B. itber die nachiolgende Unmiglichyteit gefagt ift, gilt
aligemein fiiv unfeve regula juris iiberhaupt, Aud) dag Corp. jur. Justiniani
ift — mag bdie Fovm noc) fo felr eime andeve fein al8 die der modernen
Gefege — i evfter Linie dod) ein Gefeppbud), weldes BreTien iRt
nidit allgemeine Wahrheiten verfiinden will,
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Snbhalt ded8 Schuldverhiltniffed. Wiv unterideiden
danad Obligationen, wo Ddie ¥eiftung gebt
auf Herbeifiihrung eined objeftiven Refultatsy,
und Obligationen, deven Gegenftand ein vein
fubjeftived Bevbhalten ded ©dhuldnerd bildetst),
Diefe Gintheilung wird fiiv die gange folgende Darftellung
mapgebend fein. Jn beiden Fdllen bhaftet der Schuldner jes
poch nidht, wenn ein Juftand vorliegt begw. ein Creignif ein-
tritt, welched ,,dem Dienjchen fberhaupt” die Audflihrung der
tibernonmenen Verpflichtung unmoglih madht. Der abjoluten
Unmbglichteit fteht e8 gleich, wenn die Leiftung nicht verlangt
werden obder feinem  Denfdhen  jugemuthet werden Ddarf
(negotium turpe, res extra commercium). Aud dem e-
fagten ergiebt fidh, daf der Begriff der befreienden Unmidglich-
teit typifh su fafjen ift [die Quellen fpredyen nur von einer,
oer wabren Unmbglichteit und tennen nicdht die vielen Unter-
{cheibungen der  Dhervfhenden Lehre52)]; 8 mup nach all-
gemeiner Ueberjeugung feftiteben, dag die Leiftung wirtlich
unmbglich ift, nicht darf eingegangen werden auf die vein {ub-
jettiven Hemmnijje, welde im Gingelfalle den Schuldner an
per Grfiillung hindern. Der Mapjtadb ijt alfo an fidh tberall
objeftiv in diefem Sinue. Allein man darf hier, wo von der

51) Auf diefen fiir die gange Struttur der Obligation fo bedeutfamern
Unterjhied hat aufmertiam gemad)t: BVernhioft in dben Beitriigen
aur Beurtheilung ded Entwuri§ eine B.G.B. (von Better und Fifder),
Deft 12, BVergl. Bern(dft, a. a. O. S. 17: ,Jedbed Schuldbverhaltnify
geht auf Anfpannung ded Willend bes Schuloners, um ein beftimmtes
Grgebnify au erveichen. Jtun famn das Sculdverhiltnify derart feint, daf
ver Schuloner lediglich) verpflidytet ift, dag Seinige sur Herbeifiihrung des
Grfolges au thum, und daf er Ddamit frei wird, gleidviel ob der Crfolg
wirtlid) erreicyt ift oder nicht. Ober e8 fommt auf den Erfolg felbft am,
und die Schuld ift — abgefeber von dem Falle dex Unmoglichfeit — midht
getilgt, folange der Grfolg nicht wirklic) evveicht ift.”

52) Bergl. aud) Hartmann, Die Obligation, S, 172 b, 1,
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Unmoglidhteit im Allgemeinen die Rede ift, das . Objeftive”
nidht allsu fehr urgiven: denn der Mafftab der befreienden Un-
miglichteit pafit fich gang dem jeweiligen Jnbalt der Obligation
an.  ®ebt die Berpflihtung auf rvein jubjeftived Berbalten
(Dandat) oder foll bei der locatio conductio operis Dder
Conductor hochft pexfonlich ein opus vollfiihren, fo fann von
einer objeftiven ,fiir alle Menfchen vorhandenen” Unmoglidyteit
nicht die Rede fein.

1) Betradten wir junddit die Obligation
auf Herbeifiibrung eined Refultatsd, fo (4t fich
voraudfdiden, daf nirgendd bier auf dad fubjeftive Konnen
ped jeweiligen Schuldnerd Ricficht genommen wird. Niemals
fprechen die Quellen von facere und gerere, fondern nur von
fieri, und immer wird im Falle der Unmdglichfeit objetin
(paffivifh) gefprochen, 3. B.: impetus, qui repelli non potest,
vis, cui resisti non potest (1. 18 pr. D. 13, 6, 1. 28 cod.
4, 65), ober die Quellen gedenfen, wenn fie aftivijdy veden,
nicht ded Schuldnerd, fondern der menfdhlichen Ohnmadht iiber-
baupt: cui humana infirmitas resistere non potest (1. 1
§ 4 D. 44, 7)53). Auf die einelnen Obligationen diefer
Art werde idh nod) sum Theil im nddhften Abfehnitte ndher
eingehen miifien,  Dody diirfte e8 fih empfeblen, fdhon bier
an einem eflatanten Beifpiele dad Gefagte fu illuftriren. Dad
bejte Beijpiel einer folhen Verpflichtung ift die obligatio
auf dare im eigentlihen Sinne (actio certa, stricti juris
negotium). $Hier hat der Schuldner einfach die Gigenthuma-
libertragung herbeizufithren: auf fubjeftived Berhalten, auf
fubjeftive Sdywierigteit (difficultas dandi) fommt e8 gar
nidht an.  Kann er die Sadhe (species) nicht befthaffen, fteht
‘fie 3. B. im Gigenthum eined Dritten, der ibm bdie Sadye nidt

53) Vergl. Baron, a. a. O. By. 78 S. 294,
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ju Gigenthum dbevlaffen will, dann haftet Schuldner im vollen
Umfange®4), mag nun culpa vorliegen oder nicht, mag die diffi-
cultas dandi von Unfang an eyiftict baben oder exft nadh-
trdglich eingetreten fein. Jmmerhin haftet aber der Schuldner
nicht unbefhrdntt. Die ratio fordert die Aufftellung einer
gewiflen Gvenge: Arg. 1. 1 § 9 D. de O. et A. 44, 7.
Mafgebend ift danad) der oben aufgeftelite Begriff der Une
miglichteit: e handelt fich um Ereignifje, Juftdnde, wo nicht exfiillt
werden £ ann (aedes deustae) oder doch nicht exfiillt werdend axf
(servus mortuus, stipulatio de homine libero, de loco sacro
aut religioso), binfidytlich ded RQessten vergl. aud) 1. 35 D. 45, 1:
Si stipulor ut fiat, quod natura fieri non concedit, non
magis consistit obligatio, quam quum stipulor, ut detur,
quod dari non potest.

St durch verborum obligatio cine Genudfdyuld begriindet,
fo ift nach dem Grundfage ,,genus perire non censetur
die Unmoglichteitdgrenze weit hinaudgejhoben. E8 wird ge-
hajtet, folange dad genus nodh in rerum natura und folange
¢8 nicht gdnglid) etwa extra commercium getreten ift 55) 56),
Aud demfelben Gefichtdpuntt bevaud ift die ftrengfte Haftung
beim Nealfontraft ded mutuum vorhanden, wo der Darlehnd-
empfdnger sum dare von tantundem ejusdem generis vers
pilidhtet ift; er baftet ftetd. Arg. 1. 1 § 4 D. de O. et A.
44, 7: et ille quidem qui mutuum accepit, si quolibet

54) 1. 137 § 5 D. de verb. oblig. 45, 1.

55) @o aud) gany aligemein B.G.B. § 279. Diefe Veftimmung
fann dex bona fides wiberfprechen : vergl. die folgende iote.

56) Vergl. Hartmann, Obligation, &. 234 ff. Wilber ift die
Haftung (aus Genugobligationen) und die Geltung ded Safie8 genus perire
non censetur eingefdjvintter bei den bonae fidei negotia, Dariiber aus-
fithelih Hartmann, a. a. O. S. 254 ff.
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casu quod accepit amiserit, nihilo minus obligatus per-
manet ; vergl. aud) § 2 J. III, 1457),

Bliden wiv noch einmal auf diefe Art ded Sdyuldbver-
baltnifjed suriid, fo entfprac) der objeftiven Natur diefer Obli-
gation eine objeftive Haftgrense, dad fubjettive Moment (culpa-
Diligeny) trat gang juriit, Dad zeigt fich in doppelter Wheife:
wie auf der einen Seite perfonliched, wenn aud nodh fo un=
verjhuldeted Unvevmdgen nie befreit, fo war andererfeitd (im
“unentwidelten Recht) von einer Diligeng=Hajtung nicht bdie
Nede. Gine Haftung fitr culpa in faciendo Diirfte freilich
fpdter eingetreten fein: 1. 91 pr. D. de verb. oblig. 45, 1
(Paulus). Die culpa bhob dann die an fih befreiende IWiy-
fung der Unmoglicdhteit wieder auf, Die Quellen fprechen in
diefen Fdllen von perpetuatio %) obligationis [perpetuari=
aufrechterhalten bad Obligationsband, weldhed fonjt jerfdhnitten
(exstingui) wdre] °°). War der Bujtand, wo objeftiv nicht
geleijtet werden fonnte, von Anfang an vorhanden, fo vermag
felbjt culpa oder gar offenbarer dolus nicht, eine gliltige Ber=
trag@verpflichtung hervorgurufen 69).  Wasd den Ginflug der
Unmoglichteit auf eine bereitd begriindete Berpilidhtung (ge-
ridhtet auf objeftiven Grfolg) anlangt, fo fpielt bier der casus
eine widytige Noflle. AR ein [hadigendes Greignip, weldes
ben Sadyuntergang beseichnet, ift der Begriff ded casus ing-
it ;7)73)7(; Geldfdyuld itberhaupt fann dreifacher Art fein : 1) Species-
obfigation; 2) Genugobligation ; 3) veine LWerth- oder Summenfdulp,
Bergl. Regeldberger, Pand., I § 105, Fiir dag mutuum fommt
in der Regel die lepte, migliderveife auc) bie gweite in Betvad)t. Die
ftrenge aftungdgrenge ift in den Fiillen sub 2) und 3) bdiefelbe.

58) cf. lex citata (91 D, 45, 1) § 3: Sequitur videre de eo quod
veteres constituerunt, quotiens culpa intervenit debitoris perpetuari ob-
ligationem, quemadmodum intellegendum sit. Et quidem si effecerit pro-
missor, quominus solvere possit expeditum intellectum habet constitutio.

59) Davauf hat Pernice, Labeo, II S, 270 hingemwiefen.
60) Bergl. Mommien, a. a. O. S. 115, 116,
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befonbere bei foldyen Obligationen, die {ih auf die Keiftung
(dare, restituere) eined ([pejicllen Objeftd Fongentriven, fo
recht geeignet, die oben begeichnete objeftive, fiir alle DMenfdhen
vorliegende Unmbglichteitdgrenge sum Auddrucdt ju bringen und
anbdeverfeitd dem culpa (Diligenss) Mapjtab gegeniiber fich
indiffevent ju verbalten. Auf den Vegriff bed casus und auf
die regula juris: ,casus a nullo praestantur wird jpdter
suriictjufommen jein,

2) Gany anberd dagegen beftimmt fid) die Haftung bet
den Obligationen, die ein fubjeftived Bevbhalten
jum Gegenftande haben. 63 ergiebt fih aud Dder
Natur  der Sache, daf, wenn Sduldner diefed Verbalten
prdftict, ex dann frei ift, weil e, ftveng genommen, fhon ex-
fitllt bat61), Dad gute, ordentliche Verhalten ded Schuld-
nerd ift eben allein maggebend. Freilih wird im gewodhn-
lidhen Reben, wie im Rechtdverfehy, dev Jwed d. h. der ob-
jettive Grfolg, den der Schuldner durch fein forgfdltiged Ber-
balten erveichen foll, jtetd n Den Bordergrund treten; um
fetnetoegen fchlieBen ja die ‘Parteien den Vevtrag, und wenn
er nicht erveicht ijt, fo fpricht man aud) hier von Unmog-
lichteit Der Leiftung. Aber im Falle folher Unmdglichfeit jeigt
fih dann wicder dad wabre Wefen diefer Obligation: der
@dyulbner it fre, wenn er den bet den Gimzelfdllen diefer
Gruppe mapgebenden Diligenzgrad (diligentia boni patris
fam., diligentia quam suis oder nod) weniger) angewendet

61) Diefen Gedanfen bebt hervor Stinping, a. a. O. S. 439,
Daber tomne eben aud) gar nidht vom eimer ,Befreiung” ded
Sdyuldners wegen unperjdyuldeter ,Unmbglidteit” die Rede fein. Der
Sduldner miifle Grfitl(ung beweifen (und bier habe er erfitllt), nidyt
feine Nicytichurd. Das ift logifd) vidtig, fo dentt aber nidht der Verfehr,
ver eimgig umd allein dag bem Gldubiger ju verjdjaffende dtonomijde Re-
fultat im nuge hat, und wir werden gut thun, dev Anjdauung des Wirth-
fdaftslebens hierin su jolgen. Dad Weitere oben im Text '
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bat.  Dariiber hinaus baftet ev nidht.  Tritt dor begmedte
Grfolg  trog aufgewendetem, normalem Berbalten nicht ein,
fo liegt Unmoglichfeit der Leiftung vor, und der Schuldner ift
bon feiner Berbindlichteit befreit.  Died wiirde die berrjchende
Lebre audy ald fubjettine Unmoglichfeit begeichnen. G8 jeigt
fih aber ihre Unvichtigfeit darin, daf fie bier im Falle der
anfdnglichen Unmoglihfeit rubiq baften 4Bt 62) — Winp-
fdyeid: anfangliche fubjeftive Unmoglichteit befreit niemald
— im Gegenfag ju der ungeredhten Milde, daf fie bei ber
nachfolgenden  fubjeftiven Unmiglichteit ftets, alfo aud) Bei
Obligationen der erftgenannten Gruppe den Schuldner be-
freit.

Wir fonnen ald trefiended Beifpiel diefer jweiten Gruppe
der obligatio auf dare bie Berpflihtung ded Mandata r8
gegeniiberftellen. Der Mandatar baftet (freilich nach dem ap-
ftraften Mafftabe ded dilig. boni patr. fam.) nuv fiir per-
fonliche8 Konnen bei der Audfiibrung der ihm ertbeilten Nuf=
trage.  $Habe ich Semandem den Auftrag gegeben, ein beftimmted
PBferd fiir mich 3u faufen, und er bat ¢8 trog  ordnungg-
gemdgem Bemiihen nicht faufen fonnen (weif 3 B. der Gigen-
thiimer nidyt verfaufen wollte ober fdhon an einen Anderen
verfauft batte), dann ift der Beauftragte eben frei und fann
auferdem feine Ausdlagen erfest berlangen. Gr Daftet nicht fiir
den  objeftiven Grfolg, daf Mandant pas Bferd befommt,
A8 Quellenzeugnify will ih nur anfiibren 1. 20 pr. D. man-
dati 17, 1: Ex mandato apud eum, qui mandatum sug-
cepit, nihil remanere oportet, sicuti nec damnum
pati debet, si exigere faeneratam Pecuniam
non potuit,

62) Vergl. gegen die berrfdyende Lebhre audh Bring, Panbdekten, I
§ 278 Note 10.
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Unter diefe Gruppe ift aud) ju jubfumiren die Sogietdt.
Auh der socius fteht nur fitv fein pexfonlidyed Konnen ein,
wenn er im Gefellichaftdintereffe thditig ift; und gwar ift hier
die Obligation gang auf den ecingelnen Schuldner zugefchnitten,
da bie von ihm u praftivende Diligeny nicht mit dem ab-
jtraften Mafftabe ded8 bon. pat. fam., fondern vein indi-
piduell nady der von ihm in eigenen Angelegenbeiten an-
gewendeten Sorgfalt bemefjen ju werden pilegt.  Andere Haf-
tung@grundfdpe fommen natiivlid) in Anwendung, wenn der
socius durch fpegiellen . (custodia-)Vertrag eine ftrengere
Berbindlichfeit iibernommen bat, cf. 1. 52 § 3 D. 17, 2. —
Hierher gebdrt endlich auch dad Depofitum.  Bei diefem ift die
perfontiche Verpflichtung ju einem einfacdhyen Dulden bevabe
gemindert.

V.

Nadydem wir foeben im Allgemeinen dad Syftem an-
gegeben haben, nad) weldem fid) die Haftung ded Schuldnerd |
beftimmt, und wann er frei wird wegen Unmoglichteit der
Qeiftung, fo mag c8 geftattet fein. dad neu aufgeftellte Prinzip
auf einige wichtigere Obligationen jur Anwendung zu bringen.
Um jedod) unferen eigentlihen Gegenftand, den Begriff der
vis major, nidht aud den ugen ju verlieren, fann bdied nur
in grofien Biigen gefdeben. Borvaudzufdhiden ift nodh, daf
erft in gweiter Linie die Grenge der Haftung fich nadhy dem
jest fu fhildernden allgemeinen Wefen der eingelnen Ob-
ligationen richtet; in exfter Linie fommt fiiv die VerbindlidyPeit
be8 Sdhuldnerd und fein Freiwerden von derfelben in Betradht
bie fjpesielle Parteiabmachung, die Ffonfrete Natur ded ein-
selnen Gefchdfta.



STy IS

Wenden wir und gunddit jum Legat und betrachten
wir bier die obligatio (quasi ex contractu) ded8 Grben auf
Leiftung ded Legats,

Was die vovjuftinianifhe Jeit betvifft, fo fcheidet fiir
uné aud dad legatum per vindicationem (dbnlich audy
da8 legatum per praeceptionem), weldhed unmittelbaye
dingliche Wirfung (Gigenthumaiibergang) erjeugte. Dagegen
geboven bierber dad legatum per damnationem und dad
legatum sinendi modo, wo ¢8 fih um dad obligatorifche
Band jwifhen Legatar und Grben bandelt. Das legatum
sinendi modo verfangte vom Sduldner gar fein pofitives
Handeln, gar fein Hevbeifibren eined Nefultatd. Der Onerirte
war nicht gum dare verpflichtet, fondern jum sinere, . b. ju
geftatten, daf der Legatar feinerfeitd ifih die Sadpe aneigne.
Weiter haftet der Grbe nicht, er fommt nicht dafiiv auf, wenn
die Sadhe nadtrdglic untergeht, wenn cin Dritter ein der-
artiged Nedht an ihr evwirbt, daf die dem Legatar gur Ver-
fligung geftellte Gigenthumstlage nichts nigt. — Anderd dasd
legatum per damnationem : bier baben wir cine certa ob-
ligatio auf dare. Diefed Forderungdrecht ded Legatard ijt
gang fo zu bebandeln, wie die im vorigen Abfdhnitte ange-
flibrte stipulatio auj dare: $aftung ded Grben auf den G-
folg Der Gigenthumaiibertragung  big jur angegebenen objet-
tiven Grenge der Unmoglichteit.

Wdbrend mun fiir pas vorjuftinianijhe Recht durch die
firenge Scheidung  der eingelnen Legatdfategorien aud) die
Berjchiedenartigleit ihred Ynbhaltds und ded Umfangd der Haf-
fung flar bervortvitt, bietet a8 juftinianijche Nedht grifere
Sdywierigeiten. 68 ftebt feft, daf nad) juitianifhem Recht
auf den Legatar mit dem dies legati veniens, fowohl die
dingliche Wirfung (Gigenthuma3iibergang — voraudgefest, dafp
die vermachte Sadhe im Gigenthum ded Grblafjerd ftand —)
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wic aud cin obligatorifhed Recht gegen den Grben, beide
unabhdngig von cinanber, ibergehen (I 1 Cod. comm. de
leg. 6, 43), fo dafi der Legatar fein Gigenthum nicht aufgiebt,
audh) wenn er mit Dder perfonlichen Klage gegen den Grben
porgebt. TWad biefe leptere Klage betrifft, fo gebt fie jedene
fal3 nicht auf dare opportere: cf. Donellus, Comment.
in Cod. ad 1. 1, Cod. 6, 43.

Die Obligation geht vielmehr auf die Hevaudgabe oder
Berjhaffung der Sache begww. auf Ddie Gewdhrung dev Aud-
{ibung eined dinglidhen Rechtd.

G3 halt Jhwer, diefe Obligation unter cine der von und
angegebenen Hauptfategorien unterjuordnen,  Sie neigt ibrer
RNatur nach aber su denjenigen, wo gebaftet wird auf einen
objeftiven Grfolg. Wie died {ehlieBlih auh angunehmen ift
pei vermadten Sachen, die im Gigenthum ded Grblafjerd
fanden, fo gilt died namentlich fitr die Fdlle, wo eine dem
Grben gehdrige Sache vermacht ift, oder wo dad Legat darin
befteht, dap dem Grben auferlegt wird, ecine Leiftung (opus)
su madben.  Freilich gilt dad Gefagte nicht unbedingt: einmal
ift in erfter Qnie der Wille ded Grblaffer8 mafgebend fiir den
Umfang der $Haftung, wodurd) die Haftung meijt verftarft
wird, aber auch gemildert werden fann €3); andererfeitd wirtt
der Grundfai: heres non sponte cum legatariis contrahit,
1. 19 pr. D. de R. J. 50, 17, ein, woraud fid) vielfacdh Er»
leichterungen in der Haftung ded Grben exgeben.

63) Grblaffer fann 3. B. beftimmen, daf onerivter Grbe die Leiftung
perfonlid) made: arg. 1. 11 § 25 D. de leg. ITI°. LWie fich Onerirter
in folden Fillen einerfeits nicht durd) Gelddquivalent losfaufen tann, fo
ift anbererfeits die Unmoglichteitdgrenze eine rein fubjeftive, weil die
gamge Obfigation gerabe diefemn Erben angepaft ift. Der Wille de§ Evb-
laffer8 fann aber (1. 21 § 1 D. de leg. 111°) aud) darauf gehenm, dafy ftets
felbft bei flar vorliegender Unmiglichieit gehaftet werden foll.
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Den normalen Jnbalt der Obligation giebt und 1. 11
§ 7 D. de leg. III° ipsum praestandum quod relictum
est: dem Bermddtnifnehmer it von dem Grben gevade das
gu leiften aud dem Nachlah, wad der Grblajfer Pinterlafjen
bat; auf Herbeifiihrung diefed Refultatd haftet der [efsteve,
Gr fann jih nicht durch Leiftung ded Geldwerthed befreien,
felbft wenn die Sache ihm perfonlich werth und theuer ift,
of. 1. 71 § 4 D. de leg. I°. Dadjelbe gilt, wenn Grblajfer
eine dem Onerivten gehdrige Sadhe vermadht bhat. Ym Al
gemeinen muf er die ©ache durdh Anfauf 2. dem Honorivten
aud) verfhaffen, wenn die vermadpte Sade im Gigenthum
eined Dritten fteht. Jedenfalld — und darin jeigt fich der
objettive Charatter unjever Obligation — wird er nicht da-
ourdy frei, aud) wenn ev perfonlich trog vedlihem Bemiihen
die @ache nidht erwevben ober wenn eine Unferlafjung bder
Leiftung, weil Pietdtdviidiidhten entgegentehen, gewif nicdht al8
Sduld angerechnet werden tann 64), Dod) braucht der Grbe
in foldhen Fallen nicht dad Grfirllungdinterefje, fondern nur
oen Gachwerth ju leiften. Zu diefer etwad milderen Nege-
lung der Schuldnerlaft haben wobl zwei Grwdgungen gefiibrt :
etnmal der {don citirte ©ap: heres non sponte cum lega-
tariis contrahit, ferner der Umjtand, daf durch den allju
theuven Antauf der einen Sadhe Die iibrigen Legatare mog-
lichevmeife in den ihnen jugedachten Bermdchtnijjen gefchmalert
werden fonnten.

Die Grenge, wo wirtlich BVefreiung wegen Unmdglichteit
eintritt, ijt eine objefrive wie bei den Obligationen auf Herbei-
flihrung eined Griolgd. Daber befreit denn auch der fafuelle )

64) Bergl. ingbefonbere 1. 71 § 3 D. de leg. 1% dameben: 1. 14
§2 130§ 6 D, deleg. 111% § 4 J. 1T 20, § 1 J. II 24

65) Andeverfeitd bleibt bdie Verbindlidhfeit rubig bejtehen, wenn der
Sdjuldbner durd) feine eigenen freien Handlungen (mag Schuld vorliegen
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Untergang der vermadhten ©pecied (§ 16 J. II 20; 1. 26
§1,1.36§3,1.47§6,1.53 § 8D. de leg. I° ferner baftet der
Grbe nicht, wenn die Sadhe extra commercium tritt (1.35D. de
leg. I° 1. 92 pr. D. de sol. 46, 3). Dedbhalb ift die Berpflichtung
eine ftrengere bei dem legatum generis; ander, wenn bdie
fonfrete, in einem gewifien Raum befindliche oder im Nadhlaf
vorhandene Quantitdt ald jolche den Gegenftand der Obligation
bildet. Diefelbe wird in allen Veziehungen ald individuelle
©adcye angefehen: 1. 30§ 6 D. de leg. 1% 1. 34 § 4 D. eod.

Wad den Kauf®s) anlangt, fo fommen fiiv und bicr
die Verpflihtungen ded Verfduferd in Frage. Wenn wir von
der folennen Mancipatio ded alten Civilredhtd abfehen, fo
gingen wrfpriinglich afle Verpflihtungen ded Verfduferd nuy
auf fein fubjettived Konnen. Sein perfonliched Recht an der
Cadye, und nur foweit diefed reichte, batte ev dem Kedufer ju
libertragen; nur fo wie ev die Sache liefern fonnte, mochte fie
Diingel haben oder nicht, hatte er fie ju geben, ja éndlidh,
wenn ev nad) dem Kaufabichluf die Sadhe lberhaupt nicht
licfern tonnte, wav er ebenfalld frei. In allen diefen Fallen
ftand er gemap der bonae fidei-Natur ded Kaufes fite BVer-
fdpulden (dolus und culpa) ecin. Aud diefer rein jubjeftiven
Berpilihtung ertldren fih swei Quellenjtellen, deren Entidei-
dungen fonjt befremden wiivden :

ober nidyt) fid) in die Yage veviet, dafy ev micht leiften Famm, cf. 1. 112
§ 1 D. de leg. 1°

66) Wenn wir hiermit ju einem fynallagmatifien Vertrage iiber-
gebent, fo Dbetradjten wir nur da8 Fretwerden des Schuloners von fetmer
Perbindlichteit durd) Unmiglichfeit; auf jene andere Brage, wie es mit der
Gegenleiftung ftehe, ob Ddiefe trofdem 3u madyen ijt (Rauf), obder ob die
Unmiglidyteit auf der einen Seite dad gange Bertragdverhaltnify aufyulofen
vexmag (Diiethe), inteveffivt und hiev nicht. Vergl. aud) die abdanderndern
Beftimmungen de8 B.G.B. §§ 323—325.
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1. 16 D. de cond. caus. dat. 12, 4 (Celsus): Dedi
tibi pecuniam, ut mihi Stichum dares: utrum id contrac-
tus genus pro portione emptionis et venditionis est an
nulla hic alia obligatio est, quam ob rem dati re non se-
cuta? in quod proclivior sum*®?) . . .

1. 80 § 3 D. de contr. empt. 18, 1 (Labeo): Nemo
potest videri eam rem vendidisse, de cujus dominio id
agitur, ne ad emptorem transeat, sed hoc aut locatio est
aut aliud genus contractus.

S der erften Stelle erflart Gelfjud die Hingabe von
®eld, ut mihi Stichum dares, fiir feinen Kauf. Mit Recht;
penn ber Verfdufer fann nadh alter Anfdhauung nur jein
Berfiigungdrecht an der Sadhe [eiften, nidht die objettive Ber-
pflichtung  der Gigenthumaiibertragung ibernehmen.  Auch
Qabeo’d Gntfdheidung erflart fih nach dem oben Gefagten
leicht: der Verfdufer hat dad Redht an der Sadye ju fiber-
tragen, weldyed ev felbit hat. Jft ex Gigenthiimer, dann muf
er bad Gigenthbum an dem Kaufobjeft tibertragen, fonft liegt
eben fein Kauf vor.

uf diefer dlteren Auffaffung der Obligation ded Ber-
fauferd beruben auch die jablreichen Quelleniteller, welche den
Berfdufer dann frei werden laffen, wenn e perfonlich ohne
Sduld ift und redliched Bemiihen aufgewendet hat. Bergl.
u a. § 3 J. III 23: quidquid sine dolo et culpa vendi-
toris accidit, in eo venditor securus est. Windideid,
Pand., II § 264 Note' 6 benupt diefe ©tellen, um f{ein
Gyftem, wonad) unverfdhuldete nachfolgende Unmoglichteit,
mag fie fubjeftiv oder objeftiv fein, ftetd befreien foll, 3u
ftiigen.  Gr dberficht, daf diefe Stellen nur paffen fiix die
rein fubjeftiven LVerpflichtungen ded Berfauferd, it ¢8 aber

67) Vergl. audy Bedmann, Kauf, 1T S. 71; anderd Degen-=
fo1b, Quit. Vierteljahresjdhr., XXVII &. 4581g.



im vein romifhen Recht, wo fich die meiften Kontraftdarten
unabhdngig von einander entwidelten, tiberhaupt fhon gewagt,
Redytdjape, welde fiiv emen Kontraft gelten, unbefehend per
analogiam auf andere RKonfrafte audzudehnen ¢8), fo diirfen
jedenfalld die in den Quellen fiir den Kauf aufgeftellten Redyts-
fdge tiber befreiende Unmoglichteit der Leiftung nun und nim-
mer auf folche Obligationen tbertragen werden, wo auf einen
objeftiven Grfolg gebaftet wird.

Der gefteigerte Vevfehr fonnte fich jedod) auf die Dauer
an einer fo milden Haftung ded Berfduferd nicht geniigen
faffen.  An Fwei Stellen wurde fie durchbrochen: der Kdufer
mufte grofere Garantie dafiir haben, fowobl daf die Sadhe
frei von Mdngeln war, wie aucdh daf hm ein gemiigended
Recht an dem Kauf-Gegenftande iibertragen worden, welched
ipm dad habere, dad faftifhe Haben und Bebalten ded Kauf-
objetted ficherte. Nach diefen beiden Richtungen bin ift im
fpdateven Necht die fubjettive Haftung ded8 Lerfduferd in eine
objettive umgewandelt. Sunddhit mufte fih der Kdufer die
gewtinfihte Sicherheit von Fall ju Fall durd) befondere beim
Kaufabfh{up vorgenommene Stipulationen erwirfen; der In-
balt diefer Stipulationen war objeftiv gefaft 69).

Aud  Der  Ddurch befonderen Bevtrag iibernommenen

68) Bergl. Bernhift, a. a. O. § 2 (S. 7). Bernhbft
wenbet fich bdafelbft gegen die im Cntwurf I Lefung eines B.G.B. ent=
Baltenen 3ahlveicien BVerallgemeinerungen jener Recytdnovmen, welde bdie
Romer mit ihrem fidheven praftijchen Taftgefiihl mur fiiv den einen ober
ven amberen Kontratt aufgeftellt Hatten.

69) ?Beth. Varro, De re rustica II 2 § 5 i. f. Quum emptor
dixit : ,tanti mihi sunt emptae (sc. oves) ? et ille respondit ,sunt‘ et ex-
promisit nummos¢, § 6 emptor stipulatur prisca formula sic; illasce oves,
qua de re agitur, sanas recte esse uti pecus ovillum, quod_recte sanum
est, extra lucam, surdam, mimam ‘— id est ventre glabro — neque de
pecore morboso esse, habereque recte licere, haec sic fieri spondesne ?
— Qebmlid) fiiv Rinder: Varro II 5, 11,

4



S e

Haftung  fiir Mangel wurde dann durd) die Autovitdt der
furulifchen Wedilen eine gefeslihe, welhe fich sundchft nur
auf Stlaven- und Biehverfaufe be{dhrdintte, dann aber durch
die JuriBprudenj allgemein audgedehnt wurbe. So gilt
fiir Dad juftinianifche Recht Folgended: Aud der rein fub-
jettiven BVerpflihtung ded Vertduferd, die Sade fo ju lie-
fern, wie er e8 perfonlidh) vermodjte, war eine ftreng objeftive
geworden; er bat dafiiv aufjufommen, daf die Sadye frei von
verborgenen Mdngeln ift, mag er felbft im Eingelfall die der
@adpe anbaftenden Fehler nicht fennen oder gar nidht fennen
fonnen: cf. 1. 1 § 2 D. de aed. ed. 21, 1: vom Stand-
punft ded Kduferd, bheift ed dort, ift e8 gleichgiiltig, ob Nicht-
wiffen (ignorantia) ober betriigende Scdlaubeit (calliditas)
bed Verfduferd der Grund ift, warum Kdufer fich in den Gigen-
fhaften der KRauffache getdufeht fieht 70).

Wad fidh) hinfichtlich der Ddngel aud ber hiftorifdyen Gnt-
widelung ergiebt, gilt fiiv dicta et promissa aud diefen fpe-
giellen Berfprechen hevaud: gebaftet wird immer einfadh auf
pad Vorhandenfein der verfprodyenen Gigenfdhaften. Freilich
ergiebt fich aud der bonae fidei-Natur ded Kaufed cine Modis
fitation in dem Umfange, nidht in dem LWefen der Haftung,
je nadydem dolod Gigenfdhaften jugefichert, Mangel verfdhwiegen
find, ober died bona fide ex ignorantia venditoris gefdhehen
ift.  Nur im exften Falle voird - fiir dad Gefammtinterefie ded
Rduferd, fiir jeden €chaden, der mit dem dolod verfehwiege-
nen Fehler im Kaufaljufammenbang fteht, vom Berfdufer ge-
baftet.

Diefelbe Diftorifdhe Entwidelung fehen wir, wie {hon an-
gedeutet, bei der Daftung ded Vertduferd fiir Goiftion. Ju-

70) Cf. aud) 1. 21 § 2 D. 19, 1. ... tamen venditor teneri,
quanti interest non esse deceptum [emptorem] etsi venditor nesciat; (fn-
i) 1. 6 § 4 D, ibid.



nddft ftand der BVerfdufer nur dafiir ein, daf er dad Redht
an der Sade fo ver|daffte, wie er e8 fonnte, Spdter [ief
fich dann der Kdufer regelmdfig dad habere licere verfprechen
und bebang fich fix den Fall dev Eviftion dad duplum pretii
aud. Davauf mwurde, wad juerft auf fpegiellen Partei-
abmadungen berubte, jum naturale negotii. Freilich haftet
et nah) 1. 11 pr. D. de ev. 21, 2 nidht propter futuros
(0. b. nady Abfhluf ded SKaufoertraged entftandene) casus
evictionis. Dev objeftiven Natur der Cviftiondverpflichtung
widerfpricht e8 nicht, dap BVevtdufer dann nidht haftet, wenn
e8 ©duld ded RKduferd ift, daf ihm die Sadpe entroehrt
orden 71),

Die Berpflichtungen bded conductor rei und ded Eom-
modatard dbhneln nach der fiir und in Vetvadt fommenden
Ridhtung einander fehr. JIn beiden Fdllen behdlt der Gigen»
thiimer, weldyer die Sadye hingiebt, juriftifhen Befig und Gigen-
thum an derfelben 72).  Man tonnte daraud folgern, daf der
Sdyuldner bei beiden Kontraften, da er einen jwiftifhen Gr-
folg nicht berbeiyufiibren hat, nur auf forgfdltiged Berhalten
gegeniiber dev tiberlaffenen @adye bafte. Jn der That befteht
eine folche nady den oben fiiv dad Mandat aufgeftellten Grund-
fdgen su bemeffende Haftung fiir die conductio rei, binfidht-
lich ded Gommodatd [dft fich zweifeln, ob nicht einige SJuriften
eine verfchdrfte Haftung angenommen haben.

2Bad die conductio rei anlangt, o gilt natiirlih jundchft:
conductor omnia secundum legem conductionis
facere debet (1. 25 § 3 D. loc. cond. 19, 2); infofern fann

71) 1, 56 § 8 D, de ev. 21, 2; cf. aud) 1. L 27, 28 D, h. t.
(Ginreben aud der Perfon bed RKiuferd erhoben).
72) 1, 10, D, 41, 2,1 8 D, 18, 6"
4*
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ver Pachter aud) die Haftung fitr Jufall, felbft vis major
libernebmen: 1.9 §2 D. h. t. Jft aber nicht8 Befondered aus-
gemacht, fo fteht er nuv ein fir perfonliched Vemiihen und
Konnen, freilih nad) dem objettiven Mafjtabe der diligentia
boni patris familias 78). Befindet er fich aber in dolo und
culpa, bandelt er 3. B. vertragdwidrig (contra legem
conductionis), fo haftet ev abjolut, fein casus befreit ihn, felbift
vis major nidht: vergl. 1. 11 §§ 1 u. 4, D. loc. cond. 19,
2 (Ulpianus) und 1. 12 D. ibid. (Hermogenian.).

Wad die Haftung ded Commodatard anlangt, fo {deint
dicfelbe gundchft, wie {chon erwdbnt, die gleiche ju fein, wie
die ded conductor rei. Dem entjpricht audh) die in 1. 23
D. de R. J. 50, 17 von Ulpian gegebene Ueberficht iiber die
Haftung bei den eingelnen Bertvagen :

Contractus quidam dolum malum dumtaxat recipiunt,
quidam et dolum et culpam: mandatum, commodatum,
venditum, pignori acceptum, locatum, item dotis datio,
tutelae, negotia gesta: in his quidem et diligentiam.

& bereiten jedodh) einige Gajud-Stellen Schwicrigteiten :
vergl. 1. 1 § 4 D. de O.t. A. 44. 7 (Gajus libro secundo
aureorum), 1. 18 pr. D. Commodati 13, 6 (Gajus libro
nono ad ed. prov.) und daneben nod) § 2 J. IIT 14, (welche
©telle vielleiht aud den beiden vorigen Fragmenten gebildet
worden ift) “4). Dem unbefangenen Lefer wird e nicht ent-
geben, daf bier eine tiber dad mnovmale Maf bhinaudgehende
Haftung audgejproden ift 78),

73) Quellenftellen bet Wrindfcheid, Pand., IL § 400 Note 21, und
Dernburg 1L § 111 Note 23,

74) Die Stellen find abgedrudt oben &. 9 und 10,

75) Bielfad) wird freilich angenommen, daf hier nur ein Gegenfats
pon diligentia quam suis juyr dilig. boni patris fam. borliege. Jdh finde
oie§ midt fiberseugend. €8 pafit aud) nicht mit dem ,sicat in rebus pignori
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Gewify it aud) bei der gewdhnlidhen dilig. boni patris
fam. dev Mafjtab ein abftvafter, individuelle Thorbeit, perfon-
licher Qeichtfinn wirfen nidht befreiend.  FImmerhin aber bleiben
die Machtmittel, weldhe den Menjdhen ju Sebote ftehen, ftetd
pex{chieden: ein Konig fann doch mebr aufbieten al8 ein Av-
beiter, tmmerhin bleiben auch die geiftigen UAnlagen in hohem
Mafe ver{hieden: ed fann jemand eine aufevordentliche Um-
fiht bethdtigen, ju weldher ein Andever einfad) unfdbig ift, und
fhlieflich fann dod) fiiv diligentia boni patris fam. nur
vedlihed Vemiiben innerbald dev individuellen geiftigen und
wirth{haftlichen Machtiphdre verlangt werden.

&ajud aber gebt weiter: man baftet, si alius diligentior
custodire poterit. Dad Gigenthiimliche aber an der Neuevung
be8 Gajud befteht darim, daf {dheinbar aud) ev nidht iiber
culpa-Haftung hinaudgeht: er {chiebt ndmlich die culpa-Grense
elbft weiter binaud, Auch dev culpa-BVeguiff ijt bei ihm
objeftivit 76).  Nur dann liegt feine culpa vor, wo tiberhaupt
fein Menfd) mebr leiften begw. in At nehmen fann [Grenge
menfdlicher Macht 77), Falle der vis major], wo iberhaupt

datis® der 1. 18 pr. cit., welde Worte man mit ,sicut in rebus societatis:
emenbdiven ill. Selbft Mommien, Beitrige, 11T S. 361 Note 3 gieht
qus 08 erdeine freilich), al8 wenn in diefen Stellen ein mehreres’’ a8
diligentia boni patr. fam. verlangt werde. Bergl. aud) Pernice, Labeo, 1I
&, 358 Yote 52.

76) Bergl. aud) 1. 25 § 7 D. loc, 19, 2. Culpa autem abest si
omnia facta sunt, quae diligentissimus quisque observaturus fuisset (Gajus
libr. X. ad ed. prov.). Die Tendeny einer Berfdhirfung der Haf-
tung durd) Griveiterung des culpa-Begriffs findet fich audy fonft: of. 1. 1
§ 5 D. 9, 1 (Ulpianus) und § 8 J. IV 3,

77) So hovt bei Gajud Diligeny-Haftung (culpa) erft da auf, wo
vis major anfingt, ef. 1. 2 § 1 D de per. et comm. 18, 6. . . . et puto
eam diligentiam venditorem exhibere debere, ut damnum fatale vel vis
magna sit excusatum (Gajus libro II cott. rer.).
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fein Menjh mebhr Aht ju geben pflegt (fugae servorum,
qui custodiri non solent). Rebmen wir noch folgended Bei-
fpiel: Bwei Studenten, ein avmer und ein begiiterter, entleihen
Biiher aud der Univerfitdtdbibliothet. Auf dem Heimwege
iiberra{cht fie ein Regenfdhauer. Der eine fdhrt in der Drofdhte
nad) Haufe, ev bringt fein Bud) woblbehalten beim. Dex
andere fudht die von ihm entlichene foftbave Handichrift mit
dngftliher ©orgfalt unter feinem o vor dem herunter
fivdmenden Regen ju behiiten — vergebend. Fn feiner Wohnung
angelangt, ift ev vollftdndig durdyndpt und die Handfdhrift ver=
dorben. Haftet diefer lestere? U@ conductor rei wiirde er
gewif nicht haften, ald@ Commodatar haftet er nach den Aus-
{priidhen ded8 Gajud sweifellod: denn alius diligentior custo-
dire potuit: bei dem erfteren wdre fie nidht verdorben; er
batte fie beffer in Acht nehmen fonnen.  Der von Gajud aufge-
ftellten erbdhten Haftung ded Commodatard liegt die verftandige,
niht bei allen Obligationen durdhgefiihrte ratio ded romifchen
Redht8 jum Grvunde: demjenigen ftrengere Berpflichtungen
aufsuerfegen, weldher etwad aud einem Bertrage unentgeltlich
erhdlt 7).  Daber ent{cheidet fich Gajud in 1. 18 pr. cit. fiir
diefe ftrengere Haftung aud) nur fiiv den Fall, daf alletniger
RNupen fitr den Commodatar vorldge, fonft fei diligentia 3u
prdftiven sicut in rebus pignori datis et dotalibus.
JImmerbin miiffen wir aber anuehmen, bdaf 8 {ih bier
um eine Gingelanfidht ded Gajud handelt, welche fich fpdter, ald

78) Aud) Ulpian erwdhnt in 1. 5 §§ 2 und 3 D, h. t. bdiefe
ratio, und aud) hier fdjeint eine eigenthiimlide Steigerung der Haftung
andberen  Kontraften gegemiiber gemeint zu fein. LWabhrend bei anderen
Bertrigen, wo bad beiderfeitige Intereffe mitjpielt — Kauf, Miethe —
flix dolus und culpa (wabrideinlid) urfpriinglid) nur culpa in faciendo)
gehaftet werde, miifie dber Commwodatar aus bem genannten Grumd fiir
culpa und diligentia einftehen.
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die culpa-%chre ihren Ab{dhluf erfabren, gur hevefchenden nicht
vurdhgerungen.  ©onft wiivde Ulpian in der citivten 1. 23
D. 50, 17 dad Commodat nicht mit dem Mandat, Kaufs und
Pfandtontvaft auf gleidhe Stufe ftellen. BVergl. audh 1. 5§ 3
D. Commod. 13, 6. Andeverfeitd ift e8 febr evfldrlidh, foe
lange die Gntwidlung ded Diligenymagftabed nodh im Flup
war, daf da der eine oder andere Juvift wie Gajud iliber dad
fpater al@ vichtig empfundene novmale WMaf der diligentia
boni patris fam. hinaudging und den culpa-Begriff allzu jebhy
hinauffhrob.  Julian, fein dltever Seitgenoffe von derfelben
Sdyule, fteht auf gang andevem, weit milderem Standpuntt.
Rach 1. 19 D. h. t. (Julianus prim. libr. digestorum) fteht
der Gommobatar nie fiiv ©daden ein, der von einem Fremben
ver @Gache jugefiigt ift: qua enim cura aut diligentia con-
sequi possumus ne aliquis damnum nobis injuria det?
Bergl. audy 1. 20 ibid. (Julianus libr. IXI® ad Ursejum
Ferocem).

Uebrigend hat der Commodatar, falld er fid) in Schuld
befindet, al@ann jeden infolgedefjen ecintretenden Sdyaden,
felbft vis major, ju vertreten 79),

@ebr {dharf tritt die im vorigen Ab{chnitte hinfichtlich dev
Natur der Obligation gemachte Unterfdyeidung hervor in der 1o -
catio conductio operis und operarum: bei der
locatio cond. operarum vermiethe ich meine perfonliche Arbeitd-
fraft auf beftimmte Jeit (loco operas), bei der conductio operis
fibernehme idy einen beftimmten Grfolg, ein Avbeitdproduft,
herbeizufitbren (conduco opus). it ¢8 daber {chon duvchausd

79) 1. 18 pr. D. 18, 6, 1. 1 § 4 D. 44, 7, § 2 J. 1II 14,
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begriindet, wenn Dernburgs?) die 1. c. operis al8 felb-
ftandige Bertragdart neben die loc. cond. operarum ftellt und
nidt wie Manche al8 Spegialfall der legteren fubfumirt, fo
wird eine Teennung beider Kontrabtdarten bei der Unmidglichteitd-
lebre gevadesu nothwendig. Die Berpflihtung ded locator
operarum it ibrer gangen Natur nad) eine durdhausd fub]'et‘tine;
ed fann daber audh der Mafftab der befreienden Unmbglichteit
nur fubjeftiv fein: habe idy meine Dienfte jemandem jur Ver-
fligung geftelit und meine perionliche Arbeitdtraft ceffirt aus
irgend mwelchen Griinden ohne meine culpa, dann bin ich
eben frei®1). — Gang anderd bdie BVerbindlichteit ded cond.
operis, fie ift ihrer Natur nach objeftiv. Schuldner macht
fih anbeifehig, einen gewiffen Gffett ju erziclen: folglidh wird
er normaler Weife nur frei durd) Grreichung dedfelben, ob er
nun perfonlich daju im Stande ift8?) — fubjettive Unmoglich-
feit nac) Windfdyeid jher Texminologie — oder nicht, ijt
gany gleidhgiiltig und befreit ibn nicht, fofern ein Andever leijten
fonnte. Nur Thatjacyen, {dhddigende Greignijje, welche dem
DMenfden iiberhaupt die Leiftung unmoglih madyen (casus),
befreien ibn.  ©8 befreit ihn im Allgemeinen gewdhnlicher
casus, nidt erft der qualifisivte casus der vis major, wie wir
ihn beim receptum nautarum etc. fennen fernen werden,
Dad gebt tar hervor aud 1. 3 § 1 D. naut. caup. stab. 4,
9, wo llptan auf Grund von ‘Pomponiud berichtet, dad
receptum ftatuive die firenge Haftung audy fiir Jufall, ut
innotesceret praetor curam agere reprimendae improbitatis

80) Dernburg, Pand., II § 113 Note 2.

81) Dafi dbann nad) dbem Safse periculum locatoris est aud) der An-
fprud) auf den MiethSpreid fortfallt, fommt filr un nidyt in Betradt.

82) Goll ber conductor operis rein perfdnlid ein Arbeit8produtt
[djaffen, danu ift natiiclid) die gamge Obligation fubjettiv,
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hoc genus hominum, died Jiel werde bei der locatio conductio
nicht erveicht.

Gin Ausdfluf aud der objeftiven Natur der VerbindlichEeit
pe8 conductor operis ift der Rechtdfap, daf derfelbe unbedingt
einftebt, aud fiiv Verfdyulden feiner Gehiilfen. Wad fiir Mittel
der conductor sur Fertigftellung f{eined opus anwenbdet, ob
er ®ebiilfen juzieht oder nicht, und wenn er nad) der Natur
2e8 opus ®ebiilfen juziehen muf, weldhe er dann jusiebt,
fann im Ullgemeinen dem Arbeitgeber gdnglich gleidhgiiltig
bleiben: er bat dabei aud gar nidhtd bhineingureden. Der
Sdneider, dem idh cin Stid Jud) gebe, damit er mir
ein Beinfleid anfertigt, wird ¢8 {ih nidht gefallen (affen,
wenn i ibm BVor{dyriften Ddaviiber maden wollte, weldhe
®efellen er nicht Ddavan arbeiten laffen folle 2¢,  ber
andererfeitd muf er dad RKleidungdftiid fertig und ordnungd«
gemdf fiefern, er fann fidy nicht davauf bevufen,. baf die Arbeit
obne eigened Ver{chulden, und obne daf ihn irgend weldhe
culpa in eligendo trdfe, duvch einen Gebiilfen vernichtet, ver-
pfufdt fei. — Dad Gefagte findet feine Veftdtigung in der
befannten 1. 25 § 7 D. locati cond. 19, 2 (Gajus).

Qui columnam transportandam conduxit si ea dum
tollitur aut portatur aut reponitur, fracta sit ita id peri-
culum praestat si qua ipsius eorumque, quorum opera
uteretur, culpa acciderit. Culpa autem abest si omnia
facta sunt quae diligentissimus quisque observaturus fuisset.
Idem scilicet intellegemus et si dolia vel tignum trans-
portandum aliquis conduxerit, idemque etiam ad ceteras
res transferri potest.

Die Gegner 53) baben aud eorumque gefchlofjen, daf
nur, wenn der Gebiilfe neben dem Untermehmer in Sduld

83) Goldfdmidt, Seitfdrift f. Handeldred)t, Bbv. 16 S. 355,
und Windfdeid, Pand., 1L § 401 Note 5.
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fei, die Haftung ded legteren Plag ergreife. Sebr ridhtig wendet
aber Dernburg®4) dagegen ein, daf ja danacdy der Untere
nehmer fiiv cigene Schuld nicht baften wiirde, wdren nidht
aud gugleid) feine Gebiilfen in culpa. Bielmebr ift der Schuldner
sum ©dadenerjag verpflichtet fowobl in dem einen ald dem
andeven Falle. Daf dad ,que’ in folhen Stellen fynonym
,ve’ ift, dariiber vergl. 1. 29 D. de V. S. 50, 16. Auch von
einer culpa in eligendo, weldye Winbd {cheid annimmt, fpricht
bie Stelle nidht. Vedeutfam ift librigend der Sdhlufy der 1. 25
cit., wo die Haftung fir Handlungen der Gebiilfen auddriictlich
auf andere Fdlle der cond. operis audgedehnt wird.

Wenn nun im Allgemeinen der conductor operis durd
cinfadpen casus frei wird, fo fann im Gingelfall ourd) Partei-
verabredung die objeftive DHaftung verfdhdrft werden; er fann
bad periculum rei iibernehmen, wic bder nauta und caupo
¢ muf. Die Quellen beridhten in 1. 14 § 171 f D. de
furtis 47, 2 von einem foldyen $all, wo ecin nuntius dad
perferre epistolam gegen Gntgelt iibernommen bat. Stetd
ift diefe gefteigerte Haftung fitv den fullo und sarcinator be
griindet, fie haften bid jur hoheren Gewalt &),

Derx fullo hat 3. B. nach 1. 13 § 6 D.loc. cond. 19, 2
(Ulpian) fiix Maufefra (Fall ded niederen Bufalld) einju-
jteben.  Aud dem fategorifhen Ton diejes Sragmentd (ex
locato tenetur, quia debuit ex hac re cavere) gebt
bervor, dag er nicht blof bid jur Grenze der Diligen; haftet,
joweit er hdtte abbalten fonnen, foweit er bitte Borfeh-
rungen trefien fonnen, fondern muf einfach ohne Riidficht
davauf Unfdlle Ddiefer Art vertreten. ®ajud (Instit, III
§ 205, 206) (dft aufer dem fullo audh den sarcinator fite

84) Dernburg, Pand., II § 38 Note 8.

85) Jn bdicfer Begiehung find die Ausfiihrungen Baron’§ (a. a. O.
©. 226, 227, 252 fg.) iibereugend.
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furtum $€)87) auffommen mit dev Begriindung, weil beide
custodia gu prdftiven bhdtten. Cndlich wixd in 1. 5 D. 4, 9
der fullo und sarcinator dem nauta etc. an die Seite ge-
ftellt, weil fie diefelbe®®) custodia ju prdftiven haben.
MWad ift custodia? 3 er{cheint ywedmdfig, an diefem Orte
su bemerfen, wad fitv unfere Darftellung in Betracht fommt.

Custodia beipt die auf Vewachung einer forperlidhen
Gade gevichtete Thatigteit. Dlan bat tn newer Heit (ebbaft
dbie dltere von Haffe (und audy nodh von Wind{dheid)
vevtretene Anficht befteitten, nach welcher die custodia eine
species diligentiae fei, und 8 ift audh nah 1. 1 § 5 D
44, 7, 1. 1 pr. D. 16, 1 nicht gweifelhaft, daf 3 eine cu-
stodia obne diligentia giebt. Wenn aber die custodia feine
Art der Diligens ift, fo ift fie dodh eine der vielen Thdtig-
feiten, in welder fich die novmale Sorgfalt ded ordentlichen
PManned dufern fann 89).  So fommt e8 denn hdufig in den
Quellen vor, daf die leptere bejw. die derfelben entjprechende
$Haftung durdh) dad Ev dua dvoiv diligentia et custodia, ober
custodia et culpa, oderwie in 1. 5 § 15 D. commod. 13, 6
pen gangen Haftungdtreid beleudhtend : dolum et culpam et

86) Aud) hinfihilic) be§ furtum ift der Schuldbner nicht unbedingt
fehuldfret, wiixde hier die herrjdjende fubjeftive Lehre, weldje nur fitr culpa
Boftenn laffen will, eimvenden. Gewify ift er e8 nidht (er ift 3. B. in
Sdjuld in der von Baroun citivten 1. 48 § 4 D. 47, 2); aber ebenfo=
wenig ift ev, was freilid) L8Hr behaupten wollte, bei jedem ifn treffenden
furtum culpog, und bdie angefiihrten Stellen ftatuiven die Haftung fiir
fartum {iberhaupt, nidht nuv fiiv den Fall des Verfdhuldens, was felbit-
verftandlich) rdve.

87) Aud) nad) 1. 60 § 2 D. 19, 2 hajtet der fullo fiir furtum. Bergl.
bieritber Grabdbenmwif, Interpolationen, S. 29.

88) Anderd Vring und Windfdeid. Windideid ift {dhwan-
fend: vergl. Pand., II § 401 a. €.

89) Die§ giebt Bring, welder jene dltere Anficht als einer der
erften befdmpft Hat, and) felbft su: vergl. Pand., II &, 265 bei Note 18.
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diligentiam et custodiam praestare debere bejeichnet ird.
Wird fo die custodia hdufig vermwendet, um die bei den ein-
gelnen Vertrdgen u leiftende und in der ITbdtigheit ded Ve-
wadhend fich dufernde diligentia boni patr, fam. ju bejeichnen,
fo fann fie aud) Gegenjtand bejonderen Bertraged fein. AlR-
bann find wieder jwei Miglichteiten ju unteriheiden: ent»
wedev jomand verfpricht, fei e8 unentgeltlich (wenn Haupt-
vertrag: Mandat, 1. 1 § 12 D. depositi 16, 3) oder ent-
geltlich (wenn Hauptvertrag: loe. cond. operarum), feine pers
fonlide Diligeny in der Uebermwadhung anvertrauter Sachen
auf bejtimmte et (ut custodiam); oder — und dad ijt
bag Hiufigeve — der Schuldner iibernimmt objettiv die Garantie,
baf Ddie Sadpen beil bleiben (ut res custodiatur). it died
legtere, dap die Saden unverjehrt wieder abgeliefert werden,
libernommen, dann ift, dem Jwede ded Bertraged entfprechend,
bier die objettive Haftung ftrenger al8 bei den iibrigen Ob-
ligationen, weldye auf einen beftimmten Grfolg geben. Schuldner
baftet filv furtum oder aud) filv niederen casus fiberhaupt
bid jur boheren Gewalt. Da diefen Grad ber Haftung die
nautae, caupones, stabularii ju vertreten haben, fo fprechen
die Quellen auch begliglich ibrer von einer custodia-Haftung
fiiv die eingebrachten Sachen.  Beim receptum tritt die cu-
stodia fraft Gefeed ein. Sonjt wird die objeftive *0) custodia
nur vertragdmapig theild ald Hauptvertrag (loc. cond. operis,
pad fu leiftende opus ift, daf die Sachen heil bleiben; arg,
l. 40 D. loc. cond. Qui mercedem accipit pro custodia
alicujus rei, is hujus periculum custodiae praestat), theil3
al@ Nebenvertrag dbernommen : ftilljchweigend gefdhieht die auch
beim fullo und sarcinator. tilljhweigend gefchieht diesd
aud) beim horrearius besw. dominus horreorum. 68 wurde

90) Anders die Bavon’jhe Terminologie.
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ndmlich in Rom cin Gewerbe damit betrieben, Speicher, welche
von angeftellten custodes tibevwadyt wurden, gang oder theil-
weife ju vermiethen an Leute, welde ihre Koftbarfeiten fidher
aufbewabrt wiffen wollten ?1).  Daf der locator horrei 6Hid
sur hoheven Gewalt hafte, ift unbeftritten: effracturam latro-
num, welhe in ¢. 1 Cod. de loc. 4, 65 ganj vidhtig der
hoheren Gewalt an die Seite geftellt wird, braudht der hor-
rearius nicht ju prdaftiven.  Gr fonnte aber natiivlich auch
bierfiiv  die objeftive custodia-Haftung vertragdmdfig 1tiber-
nehmen (c. 4 § 2 Cod. 4, 65, 1. 55 pr. D. 19, 2). Dad
wdre alfo Haftung fiiv einen Spezialfall der vis major; daf
ber horrearius in bicfen legten Stellen audh Haftung fiir
andere Fdlle dev vis major bernommen hdtte, wird nicht an-
gunehmen fein. Die angefiibrien Stellen jeigen iibrigend, daf
— abgefehen vom receptum — auch bei dev objeftiven cu-
stodia Der ®rad der Haftung nie dibevall gleich ift, e8 ift
vielmehr immer von Fall zu Fall ju unterfuchen, eine wie
weitgehende Haftung die Parteien bei dem Gingelgefhdft iiber-
nommen wiffen wollten #2).

Nachdem  wir  unfer im vovigen Abfhnitt aufgeftelited
Pringip an eingelnen Obligationen durdygefiihrt haben, fommen
wir am Sdluffe diefed Ab{dhnitted jum receptum nau-
tarum etc. D. 4, 9.

Die firenge Haftung der nautae, caupones, stabularii
bi8 jur hoheren Gewalt ijt allgemein anerfannt; fie it aud
nidht wegzuleugnen, da fie durch pofitive Rechtdnorm, durd)
pad prdtorifche ©dift feftgelegt ift. Die Verbindlichfeit der
nautae ete. ift eine ftreng objeftive:

91) Bergl. Baron, a. a. O. Bh. 52 S. 46 {g.
92) LVergl. nod) Dernburg, Pand.,, L § 37 Note 8.
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arg. 1. 1 pr. D. 4, 9 (Ulpian. libr. XIV® ad ed.). Ait
praetor: Nautae caupones stabularii quod
cujusque salvum fore receperint nisi resti-
tuent in eos judicium dabo.
Der Prdtor fpricht damit die unbedingte Haftung der Sdhiffer
und Wirthe aud: fie flehen ein fiiv da8 Refultat, daf
die vegipivten Sadhen heil bleiben, widrigenfalld Grfag ju [leiften
ift. Von einem Gingehen auf culpa, von einer Wiirdigung ded
fonfreten Falled ift feine MRede. Audh dem allgemeinen Bil-
{igfeitdgrundjafk casus a nullo praestantur wird nidt
Raum gegeben. Nach dem Wortlaut bed Ediftd haftet bder
Sduldner abfolut gleidy einem Verfihever. Wabrlich ein
erovbitanter Rechtdfals, der nur ald Nothgefes ded Prdtord
bei der Unficherbeit der republifanifchen Feit 23) ju verftehen
ift. Ob vor dem Grlafy ded Gdiftd die cinfehrenden Gdfte
regelmdfig einen audbriiclidhen Gavantievertrag tiber dad sal-
vum fore der Giiter gefdhloffen haben, ift beftritten *4). Feden-
fall3 wird die Haftung nad) Grlaf ded Edittd eine gefehe
lidhe gewefen fein, die ftetd eintvat, nidht eine folche, die nur
auf Grund eined pactum praetorium iibernommen iverden
fonnte, nicht iibernommen ju werden braudhte 95). Spdter

93) Nad) Dernburg ift bie Cntftehung ded Eoifts in die Seit ded
6. Jahrhunderts der Stadt zu verlegen.

94) Dafiir Pernice, Labeo, I S. 347 (Garantie vom Wirth
auf fein Tvemwort [fides] Bin durd) Nebenvertvag itbevnommen); dhnlic
Goldjdhymidt, Handbuch des Hamdeldrechts (3. Aufl), Bd. 1 S. 93;
vergl. aud) G old fchmidt, Beitfhrift f. Handeldredht, 1L . 99 (Gavantie
urd) einfeitige formelle Grfldrung — recipio — bed Wirthed iibernommen).
— Dagegen Dernburg, Pand,, I § 39 MNote 3, und Baron,
a. a. O. ©. 239,

95) Fiir die nnahme eine8 pactum praetorium ift 1de, Beitfdrift
f. Nedtegefhichte, Vo, 25 (Beitichrift der Savigny-Stiftung, Rom. Abth.,
Bd. 12) Ny, IV, und Sdyneider, a. a. O. &, 83 fg., bagegen Varon,
a a0 O S. 289,
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trat eine Milderung ein 26). Die objeftive Haftung ift nicht
mebr gang abfolut, jwar befreit fein gewdbhnlicher casus, aber
fiiv gewifie fhddigende Greigniffe braudt aud) der Sehiffer
und Wirth nidht aufyufommen, er fann eine exceptio vis
majoris geltend machen: vergl. 1. 3 § 1 i. f D. h. t. hoc
edicto omnimodo qui recepit, tenetur, etiamsi sine culpa
ejus res periit vel damnum datum est, nisi si quid damno
fatali contingit. Inde Labeo scribit, si quid naufragio aut
per vim piratarum perierit, non esse iniquum exceptionem
ei dari. Idem erit dicendum et si in stabulo aut in cau-
pona vis major contigerit.

Ob Ddie exceptio vis majoris durdh RLabeo’d Anfehen
eingefithrt ift, oie die Derrfchende Lebre annimmt, ift weifels
baft®?). Wofiir nady Ginfiihrung der exceptio vis majoris
die nautae nod) baften, ift ebenfalld nicht unbeftritten 98).
Dasd Richtige wird fein, daf fie binfihtlich ded rejipivten Guted.
aufyufommen haben nicht nur fiiv Schuld (Delifte) ihver Leute,
fonbern iiberhaupt fiiv die Handlungen derfelben wie audy fiix
Bejchddigungen und Diebftahl, mogen fie von Pafjagieren ober
Dritten audgeben.  Kuyz, fie baften ohne Ritdficht auf Schuld
oder Nichtfchuld, fofern fie nicht beweifen, daf hohere Gemwalt
(vis major, damnum fatale) ihnen die Riitgabe iiberhaupt

96) Daff die exceptio vis majoris in dem Gift felber jdjon geftan-
dent, witd nad) dem durd) Ulpian ung iiberlieferten (freilich forrum-
picten) Ebifttext nid)t anjunehmen fein. BVaron will ,in geiemend
freier Weife bad nisi restituent interpretiven, damad) fonnte ,allerdingd
die hihere Gemwalt al8 im Gdiftt audgenommen gelten’.

97) Dergl. dagegen Baron, a, a. O, S. 244, Sdneider,
©. 93 Jote 17.

98) Goldjdymidt (ebenfo Gerth) will nur fin Delifte de§ Per-
fonald und der Pafjagiere den Unternelmer unbedingt haften lafjen, be-
vingt fitr die von Dritten begangenen Handlungen (Seitfdhrift f. Hanbvelsy,,
111 ©. 94, 115). Vergl. bagegen Bring, Panbd., 1L § 269 Note 34, wmd
Pernice, Labeo, Il S, 348 f., in8bef. Note 13.



R L

oder die unverfebrte Riidgabe unmoglich gemadt hat. Wad
unter diefen befreienden Greigniffen ded Mdaberen ju verftehen
fei, wird im folgenden Kapitel audsufiihren fein.

VL

Fiir dad Freiwerden ded Schuldnerd durdh Unmoglichfeit
per Qeiftung unterfchieden wiv alfo jwei grofe Gruppen von
Obligationen. Bei der cinen Gruppe hatte der Schuldner fiix
rein per{onliched Konnen, bei der anderen objeftiv fiir den Er-
folg einguftehen.  JImmerhin gab 8 aber {hlieflich eine Grenge,
{iber die hinaud der Schuldner nicht ju leiften, aud) Shaden-
etfap nicht gu praftiven braudhte. Diefe Grenge bildete, dem
Billigteitdgrundfag entfprechend, die Unmdglichteit der Leiftung.
(8 ift tlar, daf nadhy dem ganzen verfchiedenen Jnbalt diefer
beiden Obligationdgruppen audy dev Unmbglichteitdmagitab
ver{dhieden fih geftalten mufte. Jm evfteven Falle ift alled
individuell, alled auf den fonfreten Schuldner, auf dad eingelne
@dyuldverhdltnif yugefdnitten, die Diligens-, die culpa-Haftung,
a8 Streben nadh) dem Grfolg tritt in den Vorders
grund, der von den Parteien beabfichtigte, dtonomifche
Gffeft {elbft in den Hintergrund. Hat der Schuldner
fein perfonliched Konnen aufgewendet und den mebr oder minder
grofen Diligenzgrad prdftive, fo hat er, wie wir faben, cigents
lich fehon exfiillt: eine Haftung iiber perfonliched Kdnnen hinaud
wdre daber ein logifdher Widerfprudh). — Gang anbderd Ddie
renge bei der pweiten Gruppe! Wie die Natur der Ob-
ligation bier eine objeftive ijt, muf; auch die befreiende Un-
moglihteit dementjprechend objeftiv fein.  Nicht wad mir
perfontih unmbdglich — theild meinen eigenen SKrdften, theild
ven Rrdften meiner Gebiilfen — fondern wad |, dem Menfchen
{iberhaupt” die Leiftung unmpglich macht, tann befreien.  Hier



dcx B

fanben wir den Begriff ded@ casus?®?) 1°0) por und dad
Anmwendungdgebiet der regula juris : casus a nullo praestantur.
Der Begriff ded casus ift objeftiv; er enthdlt vorugdmweife
swei Glemente: dad Vegriffsmerfmal ded8 Jufalld und dad ded
Unfalld 191), ded lntergehend. Beide Momente {ind fiir bdie
endgiiltige Befreiung ded Schuldnerd durdh Unmoglichfeit von
Bedeutung; dev Nachdrud liegt aber auf dem jweiten, gang
pem auch fonft rdmifchen Spradhgebraudh entfprechend (cadere
—fallen, umfallen, untergeben). Aud) dad erfte Moment wirft
mit. Wad jufdllig gefchiebt, dafiiv braudht man nidht einju-
fteben. Doch wad it Jufall 2, ufall ift alled und nichtd~ 102),
Geify! befdfen wiv eine gotthche Allwiffenbeit, fo gdbe B
feinen Bufall und die und nunmehr verborgene Kaujalitdtd-
Reibe (dge offen ju Tage. Jufall ift alfo ftetd etwad Relatives,
unferer menfchlichent Unvollfommenbeit gemdf. Wiv bejeichnen
pamit etwad Unerwarteted, etwad Unvorhergefehened, etwad
Unvorherfehbared (Unabwendbared). Wad ijt aber unvorher-
fepbar, wad muf vorbergefehen werden? Damit fommen wir
auf den Diligeng:Mafpftab, und in allju fdharfer Betonung
diefed Diomented verfallen wir in den Fehler der gefammten

99) Bergl. fitr dad Folgende die trefflidle Darftellung von Bring,
Pamd., 11 § 276.

100) €8 foll im Folgenden nur vom Ginfluf ded casus auf bdas
$Privatvecyt, indbefondere auf fdjon begriindete Schulbverhiltnifie die Rede
fein. Gine andere BVedeutung Hat dad Wort im Strafredit, wo e§ fidh
fragt, ob eine $andlung dbem Thiter jugevedjnet werdem foll ober nidjt
und o alsbantt der casus die leftere Gruppe von Handlungen bezeidymet,
mithin audy fahridffige eigene Handlungen pes Thiters ,fafuell” genannt
toerder: vergl. P ernice, Labeo, II &, 872ff. Permice Will a. a. O.
pent civilrechytl. und fivafrechtl. casus auf einen einbeitlichen Gefichtspuntt
yuriidfithren.

101) Bring, a. a. O.: jcasus begeidhnet einen dburd) Bufall ein-
tretenden Unfall”

102) Stinging, a. a. O. ©. 455,

ot



ek BRI

hevrfchenden Lehre, alled dad ald casus ju bejeichnen, was
obne @duld cintritt oder gar dad ald casus ju betradhten,
wofir der Suldner nidht aufgufommen pat. ©onad) wdre
casus etwad rein Jegatived. Legen wir aber auf den ge=
nannten Puntt dad Hauptgewicht und jtellen casus in Gegen-
fag sur culpa, jo haben wir der Subjeftivitit Thitv und Thovr
gedffnet, und ¢8 Ddiirfte mimmer gelingen, einen cinbeitlichen
casus-Begriff und nodh viel weniger einen braudhbaren Begriff
De8 major casus (vis major) ju finden. Die Frage: Was
hatte der Schuldner {hlieflich abwenden tonnen, welde Borfichts-
mafpregeln hdtte er aufbieten follen? verdirbt und alled. Dann
gelangen wiv bel dev Beftimmung dev vis major auf den Map-
ftab dev auperordentlichen Diligens, deren Unterlajjung allerdingd
feine culpa fein foll, weil culpa levissima verworfen wird,
wo man aber dod) culpa fingivt, Mit dem Mefmittel der
augerordentlihen Diligens ift natiivlichy, wie Grner fhlagend
nadhgewicfen, nidhtd8 ju machen, und die meiften Sdhriftitellex
fommen, und wenn jie dad Auferordentliche in der Sorgfalt
nod) fo fehr betonen, langfam und unmertlich gur diligentia
boni patris familias wieder juriicf 193), Dag Urgiven diefed
fubjettiven Momented entfpricht vor allem aber gar nidht
Quellen.  Wiel veimt  fich mit  der berefdhenden  Defini-
tion: casus fei ein unverfhuldeted und vom Willen ded
@dyuldnerd willig unabbangiged Ereignif 194), der in den

103) Bergl. Gerth, a. a. O, — M. C. ift darin das Lerdienit
diefe8 Sdyriftitellerd ju fehem, dafy er mit befonbdever Ausfithrlichbeit bHie
eingelen Theorien dev mobernen Schrijtiteller durdjgeht und an jedem fiiv
fi) nadpweift, dafy derjelbe jhlieflich nicht Haftung bis vis major ynp fite
niedeven casus, fondern fiir einfadje culpa vevlangt.

104) €8 biirfte nid)t ofue Jnterefle fein, einige Belige aus der
der Litexatur hier angufiihven :

Windideid, Pand., § 264 Note 5. »Dian pilegt . . . den Saps
aud) wohl jo auszubdriiden: der Schulbduer hoftet nidht fitv Bufall, Aber
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Quellen fo vielfad) begeugte Sap, daf casus durd) culpa ded
Sdyuldnerd, felbft dolus veranlaft fein fann 1°8), und die in
ven Quellen, wenn von dem Freiwerden ded Schuldnerd durch

pamit ift nidhts Jewed gefagt, fonbern eben nur bad Negative, daf dex
©dyulbner nicht BHaftet, wenn ihu in Betveff der Unmdglidyfeit Feime
Sduld trifft.

Regel8berger, Pand., I &. 648, ... ,und eine Verlepung, die
pem Handelnden nid)t eimmal ald fahrldffig auf die Rechnung geftellt wer-
ver fann, berubt auf Bufall (casus).”

Wadter, Pand., § 88 (S. 459): , Bufall ijt nimlid) die Negation
ber Schuld, alfo jeded fdhadende Ereignify, dad tm vorliegenden Falle dent
Subjefte von dem bdie NRede ift, nidt sur Sduld zu rveduen ift”. — Da-
gegen ©. 460: ,Gine Audnahme aber mad)t der fog. casus mixtus, fite
weldjenn man allerdingd privatredytlich Haften muf”;

Wendt, Pand.,, S. 518, ,,Dasd ®ebiet ded casus ift nun mit Riid-
fiht auf die von ber Obligation felbft hervorgernfenen Diligenspilichten
ved Schuldners fo abgegrenst, daf ein jedes Sreignifi, weldjed vom Schulbner
felbft verurfad)t umd von ifm gu vevautworten ift, oder weldes von
ihm hatte abgewenbdet werden Ednnen () und jollen, dem
casusgegenfaplid) gegeniiberfteht, fo baf erft, wo dieBVer-
antwortlidteit aujhort, dbad Reid) ded casus beginnt.”

Sintenisd, Civilvedit, Bb. 2 ©. 342: ,Mit culpa levis dyliefit
per Begriff der culpa ab, unbd jenfeitd dexfelben beginnt dad Gebiet ded
Bujalld.” !

Unterholzner, Sdulbverhiltnifie, Bd. I ©. 284. , Bufall, casus
heifit ein Creignif, infofern fein Grund vorfhanbden ift, der eine Surechnung
desfelbenr, namentlidh) eine Buvedyung zur Sduld, redjtfertigen fonnte.’

Gang anf dem geviigten fubjeftiven Standpunft ftehen die Ausfiih-
rungen von @erth und Bruduer.

Gerth, a. a. O. S. 9. ,,Casus ift jebes Creignifi, weldjed durd
Diligeny nicht abwendbar war.”

Brudner, a. a. O. . 256, . .., Casus eriftict daber audy fiir
bie Quellen inmmer nur al@ mnegativer (die Schuld vermeinender) Begrifj,
alg ein Begriff, ver fid) immer erft im fonfreten Falle
burd) Fejtftellung ved Nidtvorhanbdenfeind vou Sduld
ergiebt.”

105) 1. 18 pr. D. commodati-13, 6, 1, 1. § 4 D. de O. et A, 44, 7
§ 2 J. quib. mod. r. contr. obl. III, 14, 1. 23. D. de R."J, 50, 17, 1. 5%
§ 8 D. pro socio 17, 2, L. 9 § 4 D. loec. 19, 2.

5*
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casus die Mede ift, immer vorfidtig beigefiigte Rlaufel  nisi
culpa ejus interveniat (intervemerit)“? Dad erfennt man
denn aud) trop der obigen Definition rubig an1°6), Man
fpriht von casus mixtus, obhne auf bden Widerfpruh 3u
achten.  Dagu fommt, daf e8 dem casus-Beqriff durdyausd
widerftrebt, fich den eingelmen verfchiedenen Diligenz-Mafftaben
angupaffen. — Richtig ift nur Folgended, daf der Begriff ded
Jufdlligen, ded Unverfchuldeten infofern mitwirtt, al8 dad ald
casus beseichnete Greigniff feinen Urfprung unabbhdngig von
vem Willen ded Schuldbnerd nehmen muf. So wird der Begriff
ded casus, ded fortuito dem voluntate agere entgegengeftellt.
Handlungen de8 Schuldnerd felbft, mag er fie ju vertreten
baben oder nidht, midgen fie bona oder mala fide vorgenommen
fein, mogen fie abfidhtlich oder unbewuft (fabrldffig) gefcheben,
terben nie ald casus begeichnet 2°7). So ift casus cinfdhd-
bigended Greignif, deffen Urfaden unabbdngig
von dem Willen ded Sduldnerd begriindet
liegen, deffen fhddigende Ridhtung auf fid, auf
fein Rontraft8verhdltnif abervon dem Shuld-

106) Am eflatanteften find die Wibdevfpriidye bei M ommfen., LVergl.
Beitrige, I S. 332: ,,Casus ein Greignifl, in Betreff deffent dem Debitor
Tein von ihm 41 vertretendes Verfdjulden sur Laft filt.” . 342 ,,Casus
bezeidynet ein Greignify, welthed ofue alle divefte oder indivefte Mitwirfung
be8 ©djulbners eingetreten ift.” — Dagegen gang fury davauf &. 243:
se+ 2uf ber andeven Seite werden mandje Fille verjchulbeter Unmbglichteit
burd) den Auddrud casus mitbefafyt'’ (11). — Selbft Briny hat den Wiber-
fprud) nidyt vermieben, vergl. a. a. ©. &. 314: , Rein casus ift mithin
ver Unfall, ber auf einer nod) jo leichten Schuld de§ Omerirten beruht;
und cbendafelbft: ,Cine Mifdung von casus und culpa ergiebt fich), wo
ver Obligirte die Sadje fdjuldhafter Weife in die Lage gebradyt Dat, in der
ihr der casus gugeftofien ift."”

107) ef. 1. 83 § 1 D. de solut. 43, 6 einerfeit, 1. 53 § 3 D. de
leg 1% 1. 91§ 1, 1. 96 D. de V. 0. 45, 1 andererfeit8 — SKein casus ift e8
mithin, wenn der Omerivte fid) duvd) feine freie Handlung in die Lage
verfefst, bie legivte Sadje nicht leiften ju fonnen. Bergl. Note 65.
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ner dolod odev fulpo8d herbeigefiihrt fein tann.
AZ Schuld bejeihnen 8 dann die Quellen aud) regelmdpig,
wenn  der Schuldner jwar dem fonfreten Unfall gegeniiber
feine vom forgfdltigen Dlanne ju evwavtende Diligeny aufer
Acht gelafjen, fich aber den Kontraftdabmadyungen 1°8) ent-
gegen liberbaupt i die Lage verfest bat, daf ihn ein foldher
Unfall treffen fonnte.  (Beifpiel der Quellen von dem Commos
datar, der fid) Silbergeug fu einem Feftejjen geliehen und damit
tiber Qand fabhrt, wo Rduberbanden bhaufen.)

$8 ijt aljo mehr Gewidht ju legen auf dad erjte Moment,
auf da8 Begrifidmertmal ded Untergehend.  Jnfofern wird in
den fiir und in Betvacht fommenden Fdllen (Cinfluf ded casus
auf bereitd begriindete @dyuld-Berhdlnijje) bdiefer Auddrud,
wie Bring nadgewiefen hat, namentlid) da gebraudht, wo 8
fih um objeftive Sachleiftungen bandelt. So ift gevade der
casus Det unferen objeftiven Obligationen (obligatio auf dare,
objeftive Berpflihtung auf restituere, loc. cond. operis — das
opus ift da8 Sadyobjett, auf weldyed fich der casus richtet —)
von grofem Gewidht, und andererfeitd ift der casus ohne Be-
veutung fiiv die {ubjeftiven Sduldverhdltniffe.  Habe id
mein perfonliched Kdnnen aufyjuwenden und aufgewendet,
fo braudt nodh flange fein casus vorjuliegen: fo beim
Manvat, fo namentlih beim depositum. Auf diefe Weife er-
tldrt e8 fich, daf in dem Pandetientitel depositi vel contra

108) of. 1. 18 § 3, 1. 11 §§ 1, 4 D. loc. 19, 2. Jnfofern liegt
alfo eine Haftung fogar fitr vis major por, LWer von den Vertrags-
berebungen abweid)t, hat dad MRififo der davaus etwa refultivenden Unfille
allein 3u itbernehmen. ©o wiitde der Schiffer, dber eime anbere Noute, als
abgemadyt, einfdyliige, fitv vis piratarum und naufragium einguftehen haben.
Der im Falle der mora jugelafiene Nadpweis, daff das Leiftungdobjelt in
ver Hand ded Gliubigers von demfelben Gefdhjict eveilt wdve, bdiivte hier

eine befreiende Wirkung nid)t haben.
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16, 3 niemald von einem casus dic Nebe ift 199), aud) wenn
der ©chuldner bid ju der von ihm ju prdftivenden Grenge ge-
leiftet d. b. fich Feiner culpa lata {thuldig gemacht bat 110),
Da aber der casus fidh auf den Untergang der Sadhe allein
begicht, fo finden wir diefed Wort audh beim Gommodat und
und bei der conductio rei, obwobl bicr ded Sdulbnerd Ber-
pilihtung, wie wir fahen, an fidh nur auf diligentia gevichtet
war.  Hier it ndmlich unmittelbarer Gegenftand ded casus
nidhyt die in obligatione feiende Pflicht ur @orgfalt in bder
Bewadung der Sache, fondern die nicht in obligatione be-
findliche Sache felbft 111). Daf ftetd ein Untergang obder Ver-
berb vorliegen muf, wie Bring (§ 278 Jiff. 2) will, wird
nidht angunehmen fein. Audhy Gntwendung durd) Raub und
Diebftahl wird man bhicrherrechnen miiffen.  Dad furtum ijt
freilich nur felten in den Quellen al8 casus begeichnet (cf. § 3a
J. 1II 23 und 1. 30 pr. D. ad. leg. Falcidiam 35, 2). Da=
gegen gebdren latrocinium, vis piratarum und incursus
hostium ju den haufig ermdbnten Fdllen bed major casus.
Alle diefe Fdlle werden dem wirtlichen Untergang gleichgeftellt
(.35 § 4 D. de contrah. emptione 18, 1 »S1 Tes per
furtum perierit*), obwobl, ftreng genommen, nidht einmal von
abfoluter Unmiglichfeit die NRede fein fann, da ja, folange
die @adie nod) in rerum natura, eine Wiedererlangung ftetd
miglich ift.!

Neuerdingd bhat Varon a. a. O. aud bdem Begriff
e casus Ddie Dandlungen bdritter Perfonen, foreit fie nicht
gevadegu  ungurehnungdfibiq find, audfheiden wollen. o

109) Die Ouellen bedienen fid) hier negativer Audbriide: 1. 1 § 21
D. h. t. ,sine dolo malo amissa‘, § 22 »non dolo facere!, § 25 ,,sine
dolo malo postea perire®, § 32 ,,quia nullus dolus intercessit I, 3 ,non
caret culpa‘‘, cf. 1. 10 und ingbef, 1. 32.

110) Unridhtig Brudner, a. a. O, ©. 257 Note 2.

111) Bring, Pand.,, 1I S, 313,
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feien audh die Fdalle der hoberen Gewalt, wie vis pira-
tarum, latrocinium an fidh feine Fdlle ded casus; man be-
seidhne fie eben ridhtiger nidht ald casus major, fondern al8
vis major, fic Dbdtten mit den eigentlichen casus majores,
den Naturereignifien, nur dad Merfmal der Uniibermindlicheeit
gemein, und dedhalb feien fie mit ihnen ju demfelben Be-
griff sufammengefapt. — Unfered Grachtend ift fein Grund
porbanden, Ddiefe fdhadigenden Unfdlle, welche von der
Hand Dritter rithren, nidht unter dem Veqriff ded casus
mitjuumfafjen.  Nicht mit Unvedht {ind Ddiefelben in  den
Quellen daber, wenn uniibermindlich, ald major casus 112),
wenn {iberwindlicdh (furtum), ald casus bejeichnet. Denn vom
Standpuntt defjen, den eine folhe Schddigung trifft, ift 8
qany gleidhgiiltig, ob fie durd) Natuvereigniffe bhervorgerufen,
oder ob fie von Menfcheniibermacht bewirft ijt bezw. von
frgend einem frivolen Gingriff eined Dritten, vielleidht gdnzlich
\inbefannten, audgebt.

2ir faben im Vorigen, daf der casus ald Unmiglichteitd-
grenge eine Rolle nur fpielt bet den jog. objettiven Obligationen,
nicht bei folhen, die auf perfonliched Bemiihen geben. Die
lepteven fdheden alfo jept fiir und aud. Gemeinjam ift nun
allen objetiven  Obligationen — mag einfader casus, mag
major casus die Daftgrenze bilden, mag endlidh die Haftung,
durdy feine Unmoglichteit geboben, bid jur ginglichen Gefabhr-
tragung fich fteigern *1%) —, dad einfeitige intenfive Jndauges
faffen ded Jield. Damit iff dad Juriicttreten der perfonlichen

112) Nur von casus majores, nid)t von vis major fpredjen die oft
citicten 1. 1 § 4 D. 44, 7, 1. 18 pr. D. 13, 6 obtooh! hier auc) latronum
hostiumve incursus und piratarum insidiae qufgefiihet find.

113) o nrfpriinglid) nady bem in 1. 1 pr. D. 4, 9 ung von Wipian
iiberliefevten Text dag pritor. Gbift, aud) vertragémifig fann $Haftung

felbft fiir vis major iibexmommen werden, ef. 1. 1 Cod. 4, 23, 1. 9 § 2
D. 19, 2.
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Begiehungen gegeben, die individuellen Fabigteiten des Sduldnerd
fommen nidht in Betvadht ; ein fier, ein restituere ift verfprodhen,
fein agere quantum possum. Wenn alfo der Schuldner,
verflagt auf Stichum servum dare, und der caupo, verflagt
auf restituere ded vejipivten Gutd, lediglich erwidern und be-
weifen, fie hatten fich vedlich Mithe gegeben, dem flagerifchen
Begehren nacdyzutommen, fo verhandeln fie gar nicht jur Sache.
Der verfprodhene begiw. ex lege iibexnommene Snbhalt der Ob-
ligation geht auf den Gffeft, und lediglich bder Nadyweid der
Diligeny befreit weder im exfteren nody im [epteren Falle, Die
$Haftung war jedod) bei unferen objeftiven @duldverhdltnifjen
nidyt ohne Grenge: im Allgemeinen befreit gewdhnlicher casus,
und wad fonft jedem Menfchen die Leiftung unmbglich madht.
Lag Ddiefe Unmoglicheit vor, fo jeigte fich audy bier in der
dltefien  3eit die obligatio auf dare ber vielleiht daneben
laufenden culpa gegeniiber indifferent : vergl. ©. 40, 41. Died
war bdic RKebrieite von dem Obigen, bier war e8 nun der
@dyuldner, welder fagen fonnte, feine Verpilihtung gebe nicht
auf custodire, fondern auf dare (1. 91 pr. D. 45, 1). o
vad alte ftarre Recht. — AB darauf, wie died liberhaupt die
f)ied)t@entmid'e[ung au fein pflegt, die Herrjchaft der aequitas,
der individualifivenden Gievechtigteit folgte, trat natitlich im
romifchen Recht die culpa-Diligeni=Haftung in den Vorders
grund.  Jmmerhin verfdhwinden bdie objettiven Obligationen
nicht gang, fie finden fidy audh bei den bonae fidei negotia.
Bergl. oben &. 56—61 die loc. cond. operis; ja beim Kaufe
faben wiv fogar eine Objeftivirung der an fich fubjettiven
Berpflidhtung ved Vertduferd (S. 47—51). Tept find jedodh
die objeftiven Berbindlichteiten mehr mit bder Diligenspilicht
verfniipft.  Diligensnachreid allein befreit den Schuldner frei-
lid aud) jept nicdht, aber o8 gentligt andererfeitd audy nidht,
wie Died bei dev altrdmifdhen stipulatio auf dare der Fall
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war, die einfacdye Konjtativung der objeftiven Haftungdfdyrante,
er muf auch beim Borliegen eined casus beweifen, daf ,,non
sua culpa is casus intervenerit®.

A3 dritte Periode der Redhtentwidelung veibt fih an
diejenige der Villigteit, iiber weldye im Pringip dad rdmifche
Recht nie hinaudgegangen ift, jene der Berfehrdficherheit. Hiev
mufp der Unternchmer fiiv Sdhuld einftehen, aber er muf aud
oft obne Berfhulden haften. Denn infolge der Grofinduftrie
ift der Betriebdorganidmud hdufig ju fomplizivt, al8 daf nicht
fonft beim Beibehalten der gewdhnlihen Diligengpflicht Falle
wirflichen BVer{dyuldend ungeabndet blieben. Augerdem fiihren
noch andere Grwdgungen dagu, den Grofbetricben und nicht
pem weniger leiffung8fdhigen einjelnen Gegenfontrahenten bdie
Gefahr aufjubtivden.  Hiev find nun unfeve objeftiven Obli=
gationen mit der veinen Betonung ded verfprochenen Griolged
und mit der erhdhten vis major-Haftgrenge 114) fo vecdht am
Plag. Von der Abgrenjung diefer Haftungdfdhrante von der
ped einfaden casus wird nun im folgenden Abfdhnitt ju
handeln fein,

VIL

»Casus a nullo praestantur. Casus iiberhaupt ift
alfo die ®renge, bid ju welder bei objeftiven Obligationen
gebaftet wird, und alle Fdalle ded casus wirfen, wenn fie
einmal eingetveten find, in gany gleicher Weife:

114) Sidjerlich werden jedod) dad receptum umd bdie romifdje exceptio
vis majoris dfnliden legidlativen Crwigungen ihre Cntftehung nidjt ver-
danft, daher wird aud) nidht, wie Cruer aunimmt, der Beweiduothftand
au ihrer Ginfiihrung getvieben haben. Dag receptum war vielmelr e
Nothgefe. Aber fitr dag Beibehalten der vis major umd fiir die Yus-
pehnung auf neue Rechtsgebiete wird der im Text angedeutete Sefichtspuntt
mafigebend gewefen fein ; vergl. &. 82, 83,
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lie machen eben die Leiftung unmoglich. Aber fie lajjen fich
unterfcheiden nach dev Avt thred Auftvetensd G
fonnen fein cinevfeitd Greigniffe, die derart auftreten, bdie mit
fo elementaver Wudht bheveinbrechen, daf ihnen gegeniiber
Menfchentraft und Menfhenwoig obne weitered obhnmddtiq und
biilffod find: cui humana infirmitas resistere non potest,
die alfo eintreten muften, weil fie uniibermindlich waren —
und andererfeitd Greigniffe, die nach ibrem Gintvitt cbenfalld
die Leiftung unmoglidh gemacht haben, die aber vorher in
ihrer {chadlichen Wirfung febr wobhl abwendbar waren. Sie
fpotteten nicht der menfchlichen Kvaft. Dev normale Menfdh,
auf ihren Gintritt und Angriff vorbeveitet, hdtte fie tberwinden,
ihre {chddliche Wirfung fehr wohl abwenden fonnen; im fon-
freten Falle ift died vielleicht nicht gefcheben, weil der Schuldner
fie nicht vovaudfah, vielleicht gar nicht vovaudfehen fonnte.
JIm Ullgemeinen geniigt die lefstere Art ded casus, um
den @chuldner ju befreien, audnahmsweife jedoch nicht; 8
wird ftrenger gebaftet, fo beim receptum nautarum ete.
Wir faben, daf beim receptum, nad) dem fategorifhen Ton
bed pratorifdhen Gdiftd ,nautae caupones stabularii, quod
cujusque salvum fore receperint, nisi restituent in eos.
Judicium dabo* ju urtheilen, die objeftive Haftung auf den
Grfolg, daf die Sachen heil bleiben und in ordnungdgemdfem
Juftande wieder abgelicfert werden, jundchft gang durdhgefithrt
war.  Grft fpdter madyte fich eine mildere Richtung geltend;
man unterfchied innerhalb ded Gebieted ded casus in der oben
angegebenen Weife, und nur die erfte Gruppe, die Fdlle der
vis major, follten befreiend wivfen. ©o ift die duferfte
Sdyranfe der Haftung diejenige bid vis major, und aud fie
berubt, ebenfo wic die fonft allgemein befreiende Unmoglichteit
auf einer Billigkeitdermwdgung. G2 it der Gedanfe, daf,
audhy wenn jemand einen Grfolg bherbeizufiihren verfprochen,
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¢8 fdhlieflich doch immer eine gewiffe Grenge giebt fiir menfch-
lihed Konnen diberhaupt. 68 giebt Sohidfaldfdldge, Ver-
hangniffe, Naturgemwalten, denen gegeniiber die menfbliche
Obnmadcht und Hiilflofigteit o flar hervortritt; 8 ift eben etwad
Uebermenfchliched, und der veligivfe Menfdy begeichnet fie gang
tichtig mit Gottedgemalt, vis divina, Jeot fle. Hat man nun
nicht aud) in Nidficht auf foldhe Felle oder gerade fiir diefe
Jdlle die unbedingte Berfiherung itbernommen, fo ift o8
billig, daf bei foldhen Vorfommniffen audy vechtliche Verbind-
lichFeiten ceffiren.  Rleinlich und graufom wdre ¢8, dann tro-
dem vom ©duldner die Leiftung bego. Grfal ju verlangen.
Dad prima facie Uniiberwindlide ift dad8 Hauptmerfmal
diefed major casus. Objeftiv ift aud) bdicfer Begriff, und
nur wad typifch uniibevmwindlicdh (unabwendbar), fallt unter die
hohere Gewalt. Dad Angegebene muf und fann geniigen,
um die Fdlle hdherer Gemwalt abjugrenzen vom niederen casus
Gine genauere eingehende Definition ju  geben, ijt duferft
{dhwierig, wenn dberhaupt miglich, fhwievig ift e8 audh, bdie
eingelnen Fdlle ded niederen casus aufyuzdablen.  Fir Dieb-
ftabl und Delifte feiner Leute hat der Sehiffer 2. einguftehen,
fo wird denn regelmdfig ald Fall ded nicderen casus dad
furtum aufgefiibrt; dagu hat und Bavon durd) cin weis
tered@ Quellenbeifpicl, bad8 bded  Mdufefrafed, bereichert.
Trogdem wird fich nach den obengenannten Kriterien die Ab-
grengung beider Arten ded casus im Streitfalle nicdht un-
moglich eviveifen 119).

115) Bergl, die Worte Brudner’s, a. a. O. S. 278: ,Die
romifdyen Juriften Begniigten {ich damit, den BVegriff durd) Beifpiele ju er-
Iiutern, unbd iibexlieRen es dem praftifthen Gefiihl ded Nichters, nad) Ana-
logic diefer Veifpiecle die Frage im eingelnen Fall 3u enticheiden. Sie
gingen dabei von der riditigen Grwigung aus, daf aud) die vis major yoie
jeder Begriff, weldher feine Entftehung der Erfahrung verbantt, fid) zwar
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Vis major liegt alfo vor, wenn die Unmogflichfeit der
Leiftung  hevvorgerufen wird durd) ein fehddigended Greigni,
weldhed devart auftvitt, daf Menfchentrdfte iberhaupt nidyts
dagegen vermbgen, feine fhddigende Wirkung nicht abwenden
tonnen.  Jwar it fdhon feit ldngever Jeit in bder Lteratur
dagegen Dder Ginwand erhoben: fdhledhthin Unabwendbared
gdbe e8 liberhaupt nicht (Mom m | en), wogegen dann wieder
geltend gemadht wurde (Bring), daf cinige Fdlle wirflicher
Unabwendbarteit boch vorfommen fonnten, wenn 3. B, Grund-
ftiide und Ddarauf gebaute Hdufer 2c. ein Unfall (Grdbeben)
trdfe; folhen Unfall tonnte man vielleicht fhon Wodhen vor-
berfehen und wvermdchte dodhy nichtd dagegen. — Bon diefen
letgenannten Audnahmen freilid) abgefehen, ift e8 jedodh wabr,
daf die {dddigende Wirfung der fog. uniibermindlichen Gr-
eignifie fid) fehliclich ftetd abwenden (ift. Warum gdbe man
3. B. dem Lofomotivfiihrer nidht einen oder jwei Erfagmdnner
bei fiiv den Fall, daf ibn eine plogliche Ohnmadht, der Schlag
oder ein Wabhnfinndanfall trdfe ¢ Warum pade dev Frachtfiihrer
die zu trandportivenden Vadjteine nicht in Watte und ver-
wabre fie in eifernen Kiften 2 Dann wdven fie bei einem freilich
durd) elementare Gewalt hervorgerufenen lUnfall nicht fu
Sdaven getommen. Vis piratarum it durd Rrieg3idhiffe,

gegen jede theovetifche Analyfe fpride verfalte, daf aber der Praftifer trop-
oem dag Ridytige immer fehr rwohl wird treffen fonnen, wenn man ihm
nuy durd) Aufjtellung einiger ungweifelhafter Veifpiele an die Hand gehe.”
Bergl. ferner Cyner, a. a. O, S. 573: ,Diefen (objeftiven) Mafiftab
in der Hanbd, fann ber Riditer die Sophiftenfrage, twie viele Riuber denn
3u einer viditigen vis major gehdvew, rubig an fid) abgleiten lafjen. LWer
im Stanbe ift, im tdgliden Leben einen Ortan von einem Wind und einen
pPertuled” von einem Manne gewdhnlider Stirte ju untevfdeiven, wird
burd) bie vorliegende Aufgabe nidyt in VevlegenBeit gefetst werden. Gr
fann nidt weifeln, daf die Miufe, weldpe in das Gijenbahnlagerhausd
(vielleidyt gany unabwendbar) fid) eingefdylichen und das verfradjtete Korn
angefrefjen Haben, feinediwegd hihere Gewalt find” 2c.
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latrocinium durch Gendarmerie und Militdr leicht aburvenden.
Auferdem — und dad gilt namentlich fiix andere an fich
uniiberwindliche Greignungen — fei 8 ftetd moglich, der {dhd-
vigenden Wirfung bei Jeiten aud dem Wege ju gehen. Der
Sradtfihrer fann die insidias latronum faft immer vermeis
den, ob er Ddabei einen faft hundertfachen Umweg madhe,
tomme fiir den Begriff der Unabwendbarteit nicht in Betvacht.
Darauf ift ju ermwidern: Ebenfo wie der abfoluten Unmig-
liteit mandhmal eine tibermdfige Sdwierigteit und Falle,
wo man novmaler Weife von einem Menfdyen Grfiillung nicht
verlangen fann und bdarf116), gleichgeftellt werden, fo find
der abfoluten vis major gleich ju behandeln Unfdlle, wo eine
Abwendbarfeit moglich wdre, nur durdh Schaffung derartig
fomplizierter BorfehrungBeinvihtungen, daf der dadurdh erfor-
perlich gemadhte Aufwand in gar teinem BVerhdlinif mebr ftebt
sum Betriebe und deffen Ertvdgniffen. Miiffen die Gifenbahn=
gefellfhaften 3. B. dberall die gangen Schienenftrdnge entlang
eine Kette von Wadhtpoften, welde etwaige Ungliictdfdlle verhin-
dern follten, unterbalten, fo wiirde dad Unternehmen fich wirth=
fhaftlich ruiniven. G8 geniligt alfo von diefem Gefichtdpuntt
aud auch eine velative Uniiberwindlichteit. Ju febr darf man
diefen relativen Mafftab aber nicht auddehnen. Wir dlirfen
vor allem nicht die Uniiberrindlichteit individuell faffen, fie
auf diefe Weife wieder in Gegenfay ju culpa bringen und
im Verbdltnif jur Diligeny betrachten.  Objeftive Kriterien
miiffen wir und audy bier erbalten; wir fdmen fonft ju dem
befannten Refultate, daf vis major nichtd andered ald ein-
facher casus und casus nihtd andered ald die Negation von
culpa fei.  Reine vis major liegt in folgendem bei Gelegen=
beit  der KRommiffiondberathungen iiber den Entrowrf eined

116) Vergl. oben bei Note 64.
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Allgemeinen Deutjchen H.®.B. mitgetheilten (Prototolle, ©.2286)
Jalle vor: Gin Shiffer liefert Thee, den er unverdorben re-
sipivt, in befchadigtem (iibelriechendem) Juftande wieder ab.
Culpa de8 Jegipienten (ag nicht vor. Denn der Verderb war
nuv erfolgt durch die Nadhbarihaft mit einer andeven Kifte,
in weldper fich fhlecht verpactte Apotheterwaaren befanden,
die fdlfhlich ald Kaufmanndgiiter deflavivt waren. Dbwobl
alfo der Schaden fiir den Unternehmer im gegebenen Falle
unabwendbar war, wird man von einem abftvaft uniiber=
windliden vis major-Greignif nicht veden fonnen. — RKeine
vis major ijt e8, wenn ein Kind durd) Umberfpringen swijchen den
Gifenbahngeleifen cinen Betviebdunfall verurfacht (RN.D.H..6.,
VIII ©. 159)117). @o 1wiirde ich auch in folgendem Falle
eine vis major nidpt annehmen: €8 tritt Jugentgleifung ein,
diefelbe ift bervorgerufen dadurdh, daf ein Berbredher ein
mittelgroBed, durd) bdie Krdfte eined novmalen Menfdhen febr
wobl Dheran- wie fortyuichaffended Feldjtict in dem Wugenblict
auf die Sdpienen gevollt hat, ald der Babhnwadrter feinen ord-
nungdgemdfen Rundgang vovgenommen batte. Culpa auf
Geiten der Babhngefellichaft foll niht vorhanden gewefen
fein. Bahmwdrter find in geniigender Anzahl angeftellt
und jie haben ihve Pilicht gethan. Dev Jugfiihrer fonnte, da
pad Feldftiict fury binter einer fdharfen Viegung lag, dad
Hindernip nicht vorherfehen und den Jug nicht anbalten.
Tropdem wiirde Ddie Babn ju haften haben. Denn bad den
Unfall verurfacdpende Hindermip, welched wiv nicht unter Ves

117) $Hierin gelangen wir, wie died in praftijden Cinzelentjdjeidungen
iiberhaupt Diufig gefdjehen wiivde, zu demfelben Crgebnify wie Cymer
vergl, Gymer, a. a. O. Note 40 (S. 533) und &, 571, 572, inshef.
Jote 50 uud bdort citivte Fille von Entidjeidungen hoherer Gevidyte, freilic
mit gang andever Vegritndung, indem wiv im Segenjatse ju den €y ne v ’jdjen
Rritevien des , Aufevordentlichen’ und der ,dufeven Provenieny” nur das
in den Duellen aufgeftelite Begrifismertmal ded typifd) Unitberwindlidjen
verlanger,
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viidfidhtigung des tonfreten Falled im Gegenfas ju dex Sorg-
falt i der Abwendung ded Unglidsd, jondern nady obigem
objeftiven Mafftabe beurtheilen, wdre von einem eingelnen
Wenfchen leicht beifeite ju {haffen gewefen, war nicht un
liberwindlih). So wird e¢in nodh fo vaffinive veriibter wnd
dem Wirth, dev alle ndthigen Borfichtdmagregeln getroffen,
nod) fo unerwartet fommender Diebftahl niemals vis major
fein fonnen,  Andrevfeitd ift aber offenbar in der Kataftrophe
be8 befannten Stegliger Gifenbahnungliicts vis major ju fehen.
Gewif, die Vabngefelljchaft hatte durd) Aufftellen gentigender
Gidyerheitdmannfdhaften, Requiriven der Polizei und, wenn langer
voraudgufehen, durd) Grweiterung der Gifenbabnballe der furdyt-
baren Ratajtrophe vorbeugen fonmen. Dad war aber nicht
vorhergefeben (auch nicht vorberzufehen, wad freilidh fiir uns
nicdht i erfter Linie i Vetracht fommt), und im gegebenen
Dioment war dad furgfichtige, wabnfinnige Drdngen der grofen
Denfdhenmengen ebenfo libermwdltigend wic unabwendbar,

Dafp dad vis major-Greignif ftetd mit , Donner und
Blig” heveinbredhe, 1ft nicht nothwendig.  Plonlicher Sdlag-
anfall, Ohnmacht, oder die in den Quellen erwdbnten mortes
servorum (nad) dem Grundfage: alle Menjdhen miiffen fterben)
find al@ Fdlle der hoheven Gewalt angufeben,

Jm Bidherigen haben wir ung bemiibt, einfad) dad pofitive
Recht  audjulegen, und bhaben verfucht, im An{ehluf an dasd
Haftungdpringip fiir die Obligationen im Allgemeinen audy die
Haftung bid vis major ju beftimmen. Jteuerdingd hat man
pagegen den Vegriff dev hoheren Gewalt ju eruiren verfucht,
indem man ftetd jundchft auf den legidlativen Grund der ein-
fhlagigen Gefegesbeftimmungen einging.  Man  fpiivte dem
juriftifhen. Gedanten nady, weldyer ju den eingelnen pofitiven
Gondevbefimmungen gefiibrt hatte. Daf das sorfdhen nady
denjenigen Grfheinungen, weldhe diefe Ber{dhdrfung der Haftung



bervorgerufen haben follten, fiir die Grfenntnif ded Mafed
und Snbalted diefer Haftung bid vis major von grofer Be-
deutung fein fonnte und ift, foll nidht vertannt werden. Aber
audflieflih den Scharffinn auf Spefulationen bdiefer At ju
permenden, erfdheint und unfruchtbar, Abgefehben von der
©dmwierigteit einer folhen Forfdyung ift & mur ju leicht, daf
man ju vein eigenen Grfindungen gelangt, die veale Bafid der
pofitiven Gefesedbeftimmungen verldft und, anftatt ded Gefey-
geberd befehlende Worte audzulegen, nad) feinen und dunflen
Motiven fucht. Unfered Grachtend liegt davin der Hauptfehler
der Grner’{then Shrift. Gin Beweidnothftand foll vorges
legen haben, und aud bdiefer felbftgefchaffenen ratio Dheraud
werden die Begriffdmerfmale der hoheren Gewalt in durcdhaud
willfiitlicher Weife beftimmt. Mag auh — wad wir noch
gar nicht annehmen (vergl. oben Jote 114) — der Prdtor
den von Grner fo hervorgehobenen Bwed im Uuge gehabt
baben, fo miiften wiv fonfequenter Weife gany unabbdngig
von jenem biftorifdhen Grund fiir unfere Jeit erneut die Frage
ftellen und beantworten: Gr{dheint auch jept die verfhdrfte
Haftung der betreffenden Unternehmer unferem  Rechtdgefiih(
ald billig, und warum exfcheint fie und ald billig? Dad alled
fann und weitab von unferer ufgabe fithren und allein fchon
per ©ap ,cessante ratione non cessat lex ipsa® follte por
einem einfeitigen Forfhen in diefer Nichtung bewabren *18),

Weldhe Griinde haben den Prdtor veranlaft, dad prdtorifche
Gdift ju erlaffen? Ulpian giebt af@ Grund an: jener Kreid
pon Gewerbetreibenden, wie Gaftwirthe und Sdiffer — hoc
genus hominum — fei ein gefdbrliched Gefindel, nur ju oft
fonfpivivten fie mit Dieben, und andererfeitd fei man im Ber-
tebr auf fic angewiefen und fonne ihre Verufdthdtigteit nidht

118) Bergl. Regel8berger, Pand,, I § 26 S. 110.
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entbehren (quia necesse est plerumque eorum fidem sequi
et res custodiae eorum committere). Diefe Leute hdtte dev
Prator treffen wollen. Gv hdtte daber diefed ftrenge Edift eve
laffen, um jeglihe Ent{dhuldigung abjuidneiden: et maxima
utilitas est hujus edicti — und dad Gditt habe fehr wohl-
thdtig gewirft! ©o bejeihnen die Quellen die Entjtehungs-
urfache ded GEdiftd, aud dem fidh {pdter die etwad mildere, aber
doch noch im Berhdltnif ju der gewdhnlichen Haftgrenge aupers
ordentliche fivenge Berbindlichteit bid sur hoheren Gewalt ent-
widelt hat. Ob Ddiefed wirtlicdh) der hiftovijhe Grund gemwefen
ift, der jum Grlaf bed Gdiftd fithrte, laft fich jept nicht mebr
nachweifen, unwabridheinlich ijt er aber nicht, und ed ijt fhier
unverftandlich, wie Erner bier von einem , tlaglichen Avgu-
ment” veden und die Worte Ulpian’d fo in Diiffredit bringen
fonnte 119).  Bedentt man die gefammten damaligen Ver-
bdltniffe, wie jeder vornehmere Romer in allen Welttheilen
®aftfreunde befaf und nur hohit ungern und aud Noth etwa
unterwegd in eine folche Herberge einfehrte 12¢), bedentt man
ferner, daf dad auperordentlih haufige Vorfommen von Dieb-
jtaplen teine blofe @age fiir jene Jeit war, fo wird man die
9@orte Ulpian’d binfichtlich der caupones und stabularii fiir
glaubwiirdig balten. Und Ddie nautae verdienten gewif fein
grogered Vertrauen ald die anderen beiden Gewerbdimweige, cf.
Horay Satir. I 5, 11 f.121), — Durd)aud unglaubmwiirdig

119) ehnlid) aud) Permnice, Labeo, 11 &. 348 Note 9. Ulpian
habe eime al§ nebenfichliche Vermuthung hingeworfene Bemerfung bded
Pomponing ,au einer bhiftovifchen Notiz aufgebliht”. — Wie die im
Text vertretene Anficht namentlic): v. Sdey, Gutadyten de§ XXIL. beut=
fden Juriftentags, I &, 57.

120) Vergl. diber die romifchen Wirthshausdverhiltnifie: W. A Beder,
Gallug, 11I (2. Aufl.) S, 16—21.

121) Damit nehme id) dag von Permice, a. a. O, den Gegnern
qur Verfiigung geftelite Jeugniff des Horag an.

6
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dagegen ift 8, dafy ju alleverft fchon der Beweidnothftand jur
Ginfitbrung ded Gdiftd getrieben hatte. Kein eingiged Quellen-
seugnif bat Grnev dafir anjufiibren vermodht, und dad Nno-
logon der actio de effusis vel dejectis allein ift nidht gingend.
Bon einem Beweidnothitand im Grner’ fhen Sinne fann man
nuy reden bei grdferen fomplizicten Unternehmungen mit bl
veidhem Perfonal. Daf diefer legidlative Gefichtdpuntt bei der
Gtatuirung der firengen Haftung bid vis major im modernen
Redhpt ebenfo fehr mitgerirtt hat, wie er urfpri nglih im
romifhen Jedht nicht vorhanden gewefen, legt auf ber
Hand. Gin Beweidnothftand wdre jenen grofen Unternehmungen
gegentiber gweifellod vorhanden, wenn nicht die vis major-Grenge
aufgeftellt wdre, und e8 wdre diefer Beweidnothitand audh
durd) Umbdrehung der Beweidlaft derart, daf culpa prafumirt
wird und der Unternehmer im Falle unmoglicher Neftitution
feine und feiner Leute Sdyulblofigeit ju beweifen bat122),
nicht befeitigt. Um fo viel weniger fann man mit & tudi ag)

122) Wie Sdhyneider, a. a. O. de lege ferenda iill, — Llebrigens
ftefert  da8 Gefets betr. die privatrechtl. Berhaltnifje der BVinnenjdiiffahrt
. 15. Juni 1895 § 58 und der Cntwurf eined revidirten £.6.8. § 403
auf demfelben Standpunft und glauben durd) eine verartige llmbrebung
ver Beweidlaft die Haftung big vis major erfeten ju fonnen. Daff auf
diefe Weife dem Verfehrsbediivnifie, wic die Dentdhrift yum Entrourf
©. 259 meint, geniigend Redymung getragen fei, diivfte fehr 3u bezweifeln
feir.  Und wenn e8 dafelbft heift, ,,e8 liefle fid) nidht anertennen, daff ber
Gerverbebetrieb des Fradytfithrers jeimer Natur nad) 3u einer Gewilr-
pfliht fitr gewifje Betvieb8gefahren in hisherem Grade Vevanlaffung biete,
a8 mandje andere Betriebe, beyiiglich deven das geltende Recht e8 bei der
allgemeinen Grunbfigen iiber die Haftung aus Bertviigen beliefe’” — fo
ift bagegen einguwendern, daff die Tendeny bei der mobdermen Orofinduftrie
allerding8 dabin geht, die vis major-Haftung vom Sradtunternehmen aud)
auf andere dhnliche Betriebe audjudehuen, gewif jedod) micht 1m-
gefehrt dabin, aud) fiiv den Fraditfiihrer die einfache culpa-Haftung iieder
etngufithren.

123) Studi, a. 0. O. S, 34, 35,
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fagen, daf bei dem freien vidhterlichen Grmeffen dem Veflagten
der Beweid prdftivter Diligeny {dhon fdhwerer gemadht erden
fonnte. Je grofer dev Betrieb fei, je fomplizivter fich die KRaufal-
fette gwifchen Urfache und Wirfung ervoeife, defto jablreicher
feien auch bdie culpa-Miglichteiten, bdefto {hwieriger fei dev
Beweid bed BVetlagten, daf tiberall die nothige Sorgfalt auf-
geendet worden, defto fleptifcher werde fich der Richter den Aua-
fiibrungen ded Beflagten gegeniiber verhalten. Jnfofern wdre
affo durchaud fein Grund, von den allgemeinen Grundfdgen
iiber Diligenynachweid abjugehen. — Vielmehr wivfen die
Audfithrungen Gyrner’d in diefer Hinficht 124), fein trefflich
gemwdhlted Beifpiel von dem pflichtwidrigen Kutfcher, relcher
aflle fiir ihn gravirenden Thatmomente ju unterdriicfen weif,
obne daf man ibm ctwad nadweifen fann und obne bdaf
duferlih in der Kaufalfette etwad gedndert wird, iiberzeugend.
Bei der einfeitigen Betonung bdiefed BVeweidnothftanded Fonunt
Gyrner freilich ju einer Argumentation, weldhe thatjdadlich nidyt
fo febr toeit von jener von ihm ald fldglihy beeichneten Gr-
fldrung Nipian’8 abweiht. Auch Erner nimmt ja an, daf
Unternchmer und Angeftellte ecigentlich regelmdfig in culpa
find: dad evinnert dodh fo etwad an jencd alte Quellen-
argument, daff man diefer Avt Leuten nicht trauen diivfte,. Dad
ift fitv die beutige Jeit etwad weit gegangen. Denn wo jest
Treu und Glauben unferen gefammten entwidelten Handel bee
herrfchen, und bei dem grofien Vertvauen, deffen fich der Kauf-
manndftand mit Recht erfreut, wird man nicht mehr ftetd ein
Berfchulven auf feiner Seite annehmen. G wirfen vielmehy
neben dem Beweidnothftand im modernen Redht noch andeve
Geficht8puntte mit, weldpe die Haftung bid vis major fiir
gerechtfertigt exfheinen faffen, ©8 handelt fih gar nicht mebr

124) Ggner, a. a. O. &. 536 fi.
oF
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allein um die culpa-Frage 12°), fondern o8 ift einfach die
Tendens, die modernen Grofbetriebe ftrenger baften ju laffen.
Ubgefehen von der fpesiell fiir die Gifenbahnen in Vetradht
fommenden Griwdgung : wer einen fiiv Publitum und Perfonal
gleid) gefabroollen ®rofbetrieb einvichtet, muf, wenn ihm ein
folcher iiberhaupt geftattet werden foll, wenigftend auf eigene
Gefahr handen und eine gewiffe Gruppe von Schadensdfdllen
obne weitered ju erfefen beveit fein — tritt und gang allgemein
bie fogialpolitifche Frage entgegen: Wie foll die Ber-
theilung der Sdhadendlajt exfolgen? Da find mm
die Grofunternehmer leiftungdfdhiger ald der eingelne egen-
fontrahent, und wenn von Berfhulden auf beiden Seiten nicht
die Rede fein fann, ift e ebenfo gerecht wie tlug, wenn der
Gefepgeber die Laft mehr auf die Schultern ded wirthichaftlich
@tdrferen ju wdlzen beftrebt ift. Auferdem Fommen jene Be-
tricbe fdyon wieder auf ihre Koften. Da fie ein thatfdchliched
Dionopol vielfach befien und dem Privatmann, welder fich
mit ihnen einlaffen mufp, einfeiti Gefddftabedingungen vor-
sufchreiben in der Lage find, fo werden fdhon im Gntgelt,
welden fie fiir ihre Leiftung nehmen, die Koften der von ihnen
su vertretenden Unfdlle jur Anredhynung gebracht werden.  Maf-
gebend find aber fiir die Grwodgung, fiir welche Unfdlle der
Unternehmer einguftehen hat und fiir weldpe nicht, die oben
genanuten  Kriterien {iber vis major und niedrigen casus;
und md)t it mafgebend, wie man in allju ftavfer Betonung

125) Der Oefidhtdpuntt dev Verfdjulbung (event. unter Fittion per
calpa) wird nod) ju Grunde gelegt im bterveichifdien Gejets v. 1869 § 1
Benn - durd) eine Creignung im Vevfehr eimer mit Antwendung von
Dampifrajt betviebenen Cifenbahn bdie torperlide Verleung oder die Tidt-
ung eine8 Pienfdjen ferbeigefiihrt wird, fo wird ftetd vermuthet, daf bie
Greignung burd) ein Verfdyulden der riternehmung odex berjenigen Per-
fonen eingetveten fei, deven fie fid) sur Ausiibung des Vetriebes bedient.”
dad) § 2 foll danm vis major vou dex Scyadenderfappflicht befreien.
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ved DVegriffd Ddev ,Betriebdgefahr 126) meinen fonnte, die
Untex{cheidbung, ob man im DBerfehr mit foldhen Greigniffen
vechnen miiffe oder nicht. Diefe lepte Unter{dheidung bat
W. ©tinting in der citirten Abhandlung gemacht. Wiv
famen Dbamit, wie Stinging felbft jugiebt, wieder auf
die fubjeftive Lebre juriict. Wad verlangt der BVerfehr? IMit
welchpen Greigniffen muf der Bevfehr rechnen, mit weldhen nicht
Weldhe Greigniffe miiffen nad)y Vertehrdanfhauung voraudgefehen
werden, welde nidht? — Dad alled ift etwad Relatived. Dem
Ricdhter wivd ein ju grofer, ihm felbft gar nidht angenehmer
Gpielvaum gelaffen, und wiv gelangen wieder gany in dad
Jeid) der individualifivenden Villigeit. Bor allem ift aber diefer
Anficht Wider{prudh) mit den Quellen vovjuwerfen, weldhe, wie
oben audgefithrt, fliv die vis major dad Crfordernify objeftiver
Uniiberwindlichteit aufftellen. Und uniibermwindlich fonnen die
siemlich baufig auftretenden Unfdlle (mit denen alfo der Ber-
fehr vechnen miifte) in dem gleichen Mafe fein wie die aufer-
gewdhnlicdhen (mit deven Cintritt im Berfehr nicht gevechnet werden
fann). @8 ift in diefer Bezichung auf dad gegen die Erner’ ihe
Gintbeilung dev Unfdlle in folde, ,welhe im gewdhnlichen
Qaufe bed Lebend ju gewdrtigen find”, und in die ,aufer-
ordentlidhen” Gefagte ju verweifen 127),

126) Jun der romifden vis major liegt e alfo midt, daf fie der
Betriebsgefahr entgegengefest ift. Anderd die fpezielle Novm des NReid)s-
Baftpflichtgefetses § 1. Pian wollte in dasdfelbe von bdem ald Borbild
bienenden preufijd). Oefetie bon 1838 aud) die ausddriidlide Beftimmung
itbernehmen, daf bie gefdfiliche Natur der Unternehmung felbit al8 ein
vom Sdjadenerfafy befreiender Bufall nid)t anzufehen fei. Dod) einigte man
fid) babhin, dafy vies fdjon aud bem jesigen LWortlaute ded § 1 zu ent-
nehmen fei. Hiernad) witrden alfo in diefem eimen Falle aud) unitberivind-
liche Vetriebdgefahrenn won bper BVabhn ju vertreten fein und die befreiende
Wirtung der vis major nicht haben.

127) Daff da8 Hiufig vorfommende naufragium fiir feine Theorie
nidt paft, giebt Stinfing felber ju; feine  Ausfithrungen
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Dan hat nodh auf einen anderen Geficht8puntt hingewiefen,
weldher ald legidlativer Grund unferer Gefetedbeftimmungen
in Betracht tdme, ndmlicdy daff man durdh diefe ftrengere Haftung
die Unternehmer im Jnterefje ded wirthfhaftlichen Fort{dhritta
anfporne, fo daf fie geswungen wiirden, fich ftetd die dentbar
vovgiiglichften  Ginvihtungen und dad tidptigite Perfonal ju
balten. Doch diefer Gefihtdpuntt wird gewif nicht ju der
ethobten Haftung bi8 vis major gefihrt haben. Denn o8
wdre dann fein Grund vorhanden, wedhalb in willfiivlicher
Weife nur einem gang fleinen Kreife von Gewerbetreibenbden
diefe verfchdrfte BVerbindlichfeit auferlegt wiirde, und wenn
Baron, feiner Theorie entfprecdhend, in bdiefen Fehler nicht
verfdllt, weil er die Haftung bi8 vis major ald eine nor-
male, bei den meiften Kontvaften vorliegende anfieht, fo fann
ich auf die Bemerfung Stinging’s, a. a. O. &. 456 gegen
a8 ergieherifche Moment der Baron’fden diligentia exactis-
sima verweifen.

Die modernen Rehtdgebiete, wo der Begriff der hoheren
Gewalt Anwendung findet, find nun fehr verfhicdenartiq. Jm
Gingelnen ift bieriiber noch Folgended ju bemerfen: Wie der
Begriff ded casus von der Sadleiftung feinen Audgangdpuntt
nabm, fo ift der Begriff ded8 major casus dort in feiner
reinften ®eftalt gewabrt, wo e8 fih um ein dare oder resti-
tuere handelt: bier hat dad romifhe Redht ibn juerft ver-
wendet; bhievher gebdren audy die Beftimmungen ded B.G.B.
§ 701, H.0.8B. Art. 395 und 607, welhe dem Wirth, dem
Sradtfibrer jur ©ee und ju Lnde die Neftitutiond- (begw.
Sdyadenderfap-) Pilidht auferlegen.  Hier bhat die ver{dhdrfte
Haftung gute Dienfte gethan, und man mifte eher verfudt

©. 464, 465 helfen davitber nid)t hinweg. Uebrigend liefe fidh latrocinium
und vis piratarum qug demfelben Grunde gegen ihu anfiifren. Vergl.
©..15 u, 16,
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fein, fic auf andeve Unternehmungen (wie 3. B. dffentliche
Piand= und Leibhdufer), wo der Gigenthiimer die Sadye ebenfo
aud der Hand giebt, audzudehnen, ald fie umgetehrt, wie died
neuerdingd gefchieht, eingufchrdanfen (vergl. Note 122).

Nod) mehr Griinde {prechen fiir die Verwenbung unfered
Begriffd im Gifenbabne und Poit-Redht. Auf die Poft ald
Fradhtfiithrerin fiudet Avt. 395 H.®.B. entfprechende Anwendung.
MWad die Gifenbabnen betrifft, {o fonnen fie die fhrenge Fradyt-
fithrerhaftung nicht einmal durch Partei-Lerabredung audfchliegen.
Audy dem neuen Handeldgefepbudy@entwurf §§ 430 und 444
jufolge foll died beibehalten werden. Die Begriindung, weldhe
die Dentfdhrift hievyu giebt 128), ijt freilidh) nur theibweife richtig
(fo ©. 2569 ALY 1 a. 6.). RNidht ridtig ift ndmlich jene
WMotivivung, auf welde (S. 273) grofed Gewiht gelegt wird,
dpaf man, um in dem heimifdhen deutfchen Fecht in Ueberein-
fiimmung mit dem Berner Vevtrage ju bleiben, die nunmehr
mildere Haftung ded Fradifiihrerd nidht aud) auf die Gifen-
babnen cxjtrecten diixfte. Davin geht die Dent{dyrift von falfdyen
Boraudfepungen aud. — Wie {don oben evwdbnt, ijft im
Perner internationalen Uebeveinformmen audy der Auddruct
Jforce majeure’ gebraudyt. ©ollte damit vein der deutfdhe,
augd dem vomijhen Redht iibernommene und in die Reichd-
gefesgebung tibergegangene  Begriff der ,hoberen Gewalt”,
welcher dem niederen casus gegenfdplich gegentiberfteht, ge-
meint fein?  Freilich gebiihrt der deutfhen NRechtdwifjen{daft
ein hervorragender Antheil an den vbeiten ded internationalen
Jradytredytd 129), fo daf der Framjofe Thaller?3?) {dreiben

128) Denfjdyrift zu dem Cntwmnf eines Handelgefebud)s, ©. 259,
972,278,

129) BVergl. iiber bie Entftehungsgefdidite ded Internationalen Ueber-
einfommend : Gger, ,Das internationale Uebereinfommen iiber den Gifen=
bapnfracdhtverfehr’, im Ard). f. offentl. R, II &S, 368; Rofenthal,
Suternationaled Gijenbahnfradtredyt, ©. 5—15.

130) Thaller, ,Du transport en droit international et d’un



s W e

fonnte: ,on s'est presque exclusivement impregné des
idées allemandes. Tropdem wmiiffen wir die geftellte Frage
berneinen. 63, giebt u. €. nur gwei Mdglichteiten : Gntweder
8 wird flir den BVegrifi der hoheren Gewalt dad feweilige
nationale (deutfdhe, frangdfijche, italienifche 2c.) Recht ju Grunbe
gelegt, wobei dad Recht ded Verfandorted (fo Gger bet
Raffow und Kingel, 1891 . 479) den Aud{chlag giebt.
Ober e8 ijt iiberhaupt allgemein mafgebend der frangofifche
Begriff, wie ev in der frangdiifchen Prayid gehandhabt wird, wo-
nad) cas fortuit, force majeure und unvexfchuldeter Jufall
identifdh) find 131),

projet d’une convention diplomatiquet (Gitat entnommen aud Rofen-
thal, a. a. . &. 10 Note 1).

131) Da8 letstere halten wir fitr viditig. Daf das frangofifhe Gle-
ment im bdiplomatijdjen twie itberhaupt im internationalen Berfehr ein
Uebergewidjt befitst, ift befannte Thatfadje. JIm Befonbdeven fpricht fiir die
lefstere Unfidit der Umiftand, dafy einer der BVertreter Franfreihd (v. Sa-
bigny) auf der evfen Ronferen; (1878) bie Anfidyt der framyvfijdhen Ge-
ridjte itber unferen Begriff vefevirte und die RKonfereny diefer Auffafjung
beitrat. Damn fillt aud) ind Gewicit die Baffung des Avt. 18 des Ueber-
einfonmens ;

»Si le transport est empéché ou interrompu par force majeure ou
par un cas fortuit quelconque (peutdher Text: durd) Fiheve Gewalt
ober Bufall) et que la marchandise ne puisse pas étre transportée par
une autre route, le chemin de fer demandera de nouvelles instructions
& l'expéditeur,*

Hier find force majeure und cas fortuit af8 Synonyma zufanunengeftellt.
Diefelbe Bufammenfafjung beider Begriffe findet fich gervade fo hdaufig
i der framofifhen Gefelsesipradie (vergl. 3. B. c. c. art. 1148, 1733,
1782) umbd indbejondere fiiv den Fradhtfithrer art. 1784, und dod) wird
(nach Dalloz, Répertoire méthodique s. v. commissionaire n. 338) pom
Fradtfiihrer nur verlangt Haftung fiiv ,,faute 1égeres ypnp baff er auf-
enbde ,,tous les soins d’un bon pére de famille.

BWie man aud) in anderen Fragen, o 8 fidh um eine Rollifion des
beutfden und framyofijden Reditd Handelte, von veutfdjer Seite nur ju
bereit war, dem framgbfifchen Redit Kompefjionen ju madjen (fo bei dex
Frage fiber dem Umfang umd die Hihe be8 Sdjadenerfatses), fo wird man
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Dlag man fich nun dex einen oder der andeven Meinung iiber
ven Begriff der force majeure ded internat. Uebereinfommensd
anfdyfiefen: in beiden Fdllen ift e8 niht erfidhtlich, warum
¢8 vor diefem Gefidht8puntt aud ungwedmdfig fein follte, eine
blofie culpa-Haftung der Gifenbahnen im beimifchen Recht ju
ftatuiren.  Denn im erfteren Falle ift dodh {hon nadh dem
Berner Vertrage felbft iiber den vis major-Begriff nationale
Berfchiedenbeit begriindet, im leteren Falle wiivden wir und
fogar dadurd) in Uebereinftimmung mit der milderen Haft-
grenge ded Berner Uebeveinformmend fefen, — Trofdem be-
giifen wiv mit Freuden die BVeibehaltung bder vis major-
$Hajtgrenge fiiv unfere deutfchen Gifenbahnen, denn wir glauben,
daf inneve Griinde gang energifh gegen eine Abfhwdchung
ihrer Fradtfiihrerverbindlichfeit fprechen.

Auf ein gany andered Anmendungdgebiet unfered Ves
griffed werden wir duvch dad Neichdhaftpflichtgejess gefiibrt.
Der § 1 diefed Gefesed lautet:

,Wenn - bei dem VBetriebe einer Gifenbabn ein Menfdh
getodtet oder forperlich verlebt wird, fo baftet der Vetriebs-
unternehmer fiix den dadurch entftandenen Sdhaden, {ofern er
nicht beweiit, daf der Unfall durch hobere Gewalt ober durd
eigened Ver{dyulden ded Getddteten oder BVevlepten vevurfadht ift.”

SHier handelt ¢8 fidh) nidht um ein dare oder ein resti-
tuere von adobjeften, nicht um den Schug von Giitern

nad) bem Gefagten gewiff den framyifijdien Begriff im Bermer Vertrage
it ©rumbe 3u Yegen Haber. Anbders unfere Litevatur, weldye ftillichroeigend
von dem bdeutjdjen Vegriff al8 dem allgemein giiltigen audgeht (jo aud
Rofenthal, a. a. O. ingbef. &. 197, wenn id) ihn vedit verftehe).
LWenn iibrigens Rofenthal — ein Anpinger der Herrjdenden Gold-
fhmidt’ hen Theovie — bdafelbft (Note 1) meint, aud) in Frantreidy
herridye diefelbe fubjeftive velative Lehre wie bei ung, o irrt ex. Die fran-
sofifche Prayid geht eben nod) weiter: vergl. Biermann in der Note 6
citivten Abhandlung und bdie dafelbft von ihm erbraditen Belige.
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gegen Berluft und Be{hddigung, fondern um den Sdup von
Perfonen gegen forperliche BVerlepung und Todtung. @dadenerfag
su fordern auf Grund diefer Rechtdnorm find nicht nur die im
Bertragdverhdltnify mit der Bahn ftehenden Reifenden, fondern
audy bad angeftellte Perfonal fo gut, wie jeder belicbige Dritte be-
vedytigt, fofern fie fich nicht duvdh eigened Berfhulden bie fragliche
Berlesung jugesogen bhaben.  Die obligatio der Gifenbabhn
mit der vis major-Grenje tritt unmittelbar ex lege ein 132),

uch biev it die Verwendung unjered Vegrifis eine
gliicliche 132).  Gine entfprechende Auddehnung bdiefer ftrengen
Sdhadenderfapverpflihtung  auf andere Grofunternehmungen,
weldhe ein Monopol befigen oder fih durch befondere Gefdbhr-
lichPeit Ded Vetriebed audeichnen, ift yum Theil gefchehen k&)
und fonnte vielleicht noch weiter mit Bortheil vollogen werden.

Ginen entfchiedenen legidlativen Mifgviff involvirt aber
die Uebertragung ded vis major-Vegrifid auf ein dritted Gee
biet, wie fie durd) die neuere Reichdgefesgebung vorgenommen
Uit 68 handelt fih um folgende Gefeseditellen :

B.G.B. § 203: ,Die Verjdhrung ift gebemmt, folange
der Berechtigte durd) Stillftand der Redytdpflege innerhalb der
legten fech8 Donate ver Berjdbrungdfrift an der Redtdver=
folgung verhinvert ijt.

Dad Gleihe gilt, wenn eine folche Berhinderung in an-
dever Weife durd) hobhere Gemwalt berbeigefiihrt mird.”

132) @o bdie hevrfdjende Anfidyt; anders8 BVarvon, Ardiv f. cin.
Praxis, Bd. 81 (,der Mindenfteiner Cifenbahnunfall) S. 182 binfidytlic)
ver Dajtpflicdht der Eifenbahnen gegeniiber den Reifenden.

133) ZBeshalb bdenn aud) in anderen Staaten eine gefteigerte Vers
binblidyteit dhulicher Avt fiir die Cifenbahnen befteht; vergl. die Ueberficht
bei Baron, a. a. O. Bb. 81 S. 183—195,

134) Bergl. Gefefs iiber dag Poftwefen bes Deutjden Reidhg vom
28. Ott. 1871 § 11 einerfeit8, fdweizerijdjes Bunbvedqefets betr. die DHaft-
pilicht aus dem Fabrifbetriebe vom 25. Juni 1881 Art, 2 andererfeits.
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.%.@5.‘5. § 1996 Abf. 1: ,Sft der Grbe durdh) hobhere Ge-

walt verhindert worden, dad Jnventar rechtseitig ju evvichten odey
die nach den Umijtanden gerechtfertigte Bevldngerung der Jn-
pentarfrift su beantragen, fo hat ihm auf feinen Antrag dad
Nachlafgericht eine neue JInventarfrift ju beftimmen 2.

Hierber gebort aud) § 118 ded Gntwurfd IL Lefung,
wo Ddie unrichtige Ucbermitilung einer Willenderfldrung dem
Grtldvenden nicht jugerechnet werden follte, falld die Unvichtig-
feit der Uebermitthing in , bdberer Gewalt” ihren Grund
batte. Bergl. oben Note 1 a. G Jedenfalld war, wenn wir
aud) fonft gany abfeben von der Tragweite der nunmebhr ab-
gednderten Veftimmung ded B.G.B., die Verwendung unfered
Begriffé auch bhier nicht jwedmdfpig.

63 ijt ferner bier ju ermdbhnen:

C.PO. § 211 Abf. 1: ,Giner Partei, welhe durch
JNaturercigniffe oder andere unabwendbare Jufdlle verhindert
worden ift, eine Nothfrijt eingubalten, it auf Antrag die Wieder-
einfepung in den vorigen Stand ju evtheilen” Vergl. audy
Gtr.B.O. § 44 135),

Wad Ddie beiden lepten Beftimmungen aud den Projefs=
ordnungen betvifit, fo ift bier freilih von hdherer Gewalt nidht
die Rede. Daf aber wirtlidh vis major audy hier gemeint
ijt, dafiir jpricht ein WMehreved. Ginmal dev Gefepedteyt felbft:
¢8 ift von ,unabwendbarem ZJufall“ bdie NRede. Hdtte der

185) lebereinftimmend gegen die Bermendung der vis major in den
obigen Rechténormen (insbef. bes Prozefrechis): v. Sdey, a. a. O,
©. 601, Gelpde, a. a. O. S. 384, Gerth, S. 186f., v. Canftein,
Beitfdyrijt fiiv CivilprozeR, Bb. 16 Nr.1: ,Grundlagen ded Kontumazialvech)ts’’.

Den Gegnern unfered Vegrifis bieten die obigen Veftimmungen will-
fommuen Anla, um gegen feine Braudybarteit iiberhaupt 31 Felde su ziehen.
Pergl. 3. B. Gerth, a, a. O.: ,Je unbeftimmter und unfidever ein
Begriff ift, um fo leichter wird e8, ihn auf die hetevogenften .Sebicte 3u
iibertvagen. Da8 hat es mioglid) gemacht, die hihere Gewalt audy in die
ProgeRordnungen ju verpflangen” u. f. .
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Gefepgeber nur dad Nichtvorhandenfein ded Ber{dhuldend 136)
in der Perfon ded Untragitellerd jur Boraudfepung der Ne-
ftitution erbeben wollen, fo bdtte er nur von ,Jufall” {iber-
baupt gefprodhen, da ja nady der hevrfhenden Terminologie
3ufall = casus die Negation ded BVer{dhuldend bildet, Daf man
aber firenger fein voollte, geht aud den Motiven (3u § 204
0e8 Gntrourfd einer G.P.D.) flar hervor, und das ift denn
aud) in der Prarid durch eine tonftante Uebung bded Reicha-
gerichtd anerfannt worden. BVergl. R.G.G., II . 426 (meldhex
Gnt{dyeidung fich die fpdteren anfdliefen) :

JUnter %aturereign'iffcn und anderen unabwendbaren
Bufdllen, weldhe § 211 C.P.O. ald Griinde fiiv die Wieber=
einfeung in den vovigen Stand gegen bdie dolgen von Noth-
friftoerfdumungen anerfennt, perjteht dad Gefes dad ndmliche,
wad Art. 395 H.G.B. unter hohever Gewalt” 1.

2Wad nun die BVerwendung der vis major {owobl in den
§§ 203, 1996 wie den [etgenannten Novmen der Progeford=
uungen betrifft, fo liegt die Berfhicdenbheit diefed Gebietd vonu
demjenigen, von weldhem der vis major-Begriff feinen natiir-
lihen Audgangdpuntt genommen, tlar auf der Hand 137),

136) MNur ein Cingelfall der Nichtfchuld (unverfdjuldete Untenntnif
erfolgter Buftellung) ift durd) Str.Pr.O. § 44 fiir ,unabwendbaren Su-
fall" evffdrt; anbers die Faffung von C.P.O. § 211 Abf. 2.

137) Bergl. v. Sdjey, a. a. O. S. 60f. »Bor allem mufy mm
bemerft werden, dafy wiv hier auf gany anderem Boben ftehen ald in ben
Fillen der Haftung ded Gaftwivths oder audy ves Fradtfithrers oder der
Gifenbahuen. Dort fragt e fid), imwiefern man aus Berlehrgriidiiciten
iiber fein Berjdyulben hinaus eine Vevantwortung iibernehmen miiffe, Bier,
ob gewiffe nachtheilige Rechtsfolgen aus Billigkeitsviidiichten abgetwenbet twer-
ben follen. Sdjon das seigt, daff alle die Crwigungen, weldpe dort jur
vis major gefithrt haben, hier nid)t einfdjlagen. Weber unter pem Gefidts-
puntte ber bei gewiffenn Betvieben nothwendigen aufievordentlichen Borfeh-
ringen nod) unter dem der lebernahme aller Betrieb8gefahren ldft fid) fite
bie ,hihere Gewalt’ al8 Grund einer Sriftoerldngerung eine nihere Be=
fiimmung gewinnen”,
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Man ift daber vor die Ulternative geftellt : entweder die Ber-
wendung der ,bhoheren Gewalt” in diefen Gefepeditellen fiir
ungliidlih ju erfldren, oder ju fagen: bhier (iegt tiberhaupt
nidt devfelbe Begriff ju Grunde wie bei den romifhen Be-
ftimmungen 188).  Lepterer Anficht find wir nicht.  Aber fo
viel ift offenbar, daf die Vegrifféformulivungen jener, welde
die vis major in Begichung oder in Gegenfap ju den Be-
triebdgefabren bringen, hier ceffiven miiffen. Die Grn e v ’jhe
Definition 3. B.: ,bhohere Gewalt ift ein Greigni, welched
auferbalb ded BetriebBfreifed dev betreffenden Verfehrdunter-
nehmung entjprungen, durdy Heveinwivfen in diefen BVetriebd-
freid einen ©chaden an Leib und Gut verurfadht” [dft und ginge
lih im ©tich. Dagegen an fidh unmoglich ift die Uebertragung
unfered Begriff@ der vis major, wie wir ihn in den Quellen
gefunden, auf die genannten Redht@novmen nicht: dag Gefes
fann ja feftfeken, daf nur die fiir Menfehentrdfte tiberhaupt
uniibermindlichen GEreignungen (quibus humana infirmitas
resistere non potest) die betreffenden nadytheiligen Folgen
audfchliehen follen. Uber eine folche pofitive Regelung ift nicht
su empfehlen: Dhier gevade, wo dad Moment der Strafe,
nidht dad intenfiverer gewerblicher Haftung dad mafgebende
ift, wirtd man mit Redht verfucht fein, den Gefichtdpuntt ded
BVerfchuldend in den Vordevgrund ju viiden. Daber denn
auch dad Veftreben, auf dem Wege der Jnterpretation aud
§ 211 C.R.O. die vis major ju climiniven und finftlich nur
pen Mangel an Verfdhulden aud demfelben ald Reftitutiond=
erfordernify heraudlefen ju wollen 189), Dadfelbe wird man
pielleicht fpdter mit § 1996 V.. V. vornehmen. Am twenig-
ften Bedenfen erregt nodh die Veftimmung ded § 203 V.G.B,
Tempus hostilitatis war fhon nad) den Qellen cin Haupt-

138) @0 b. Sdjey, €. 49, vergl. aud) ©. 61 und Note 88 dafelbft.
139) ©o v. Canftein in der citivten Abhandlung.
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bemmungdgrund der Verjdhrung. 68 lag nabe, im Anfchluf
daran von vis major fiberhaupt ju reden und auf diefe Falle
bann dad Ruben der Verjdhrung su befhranfen. Bielleicht
diirften aber dennod) fpdter in praxi die Beftimmungen ded
§ 203 fo gehandhabt werden, baf fie nidyt viel abweidhen
oon der fhon jet ald geltended gemeined Recht vorgetragenen
Lehre 14°), wonad) objeftive, nicht in der Perfon ded Gingel=
aldubigerd liegende Hemmniffe — weldhe aber nicht uniibermwinds
lih im tednifhen Sinne ju fein brauden — ein Ruben
der BVerjahrung bewirfen.

VIIL

Do) wie verfdhieden im Gingelnen aud) die legidlativen
Gefichtdpuntte gewefen fein mogen, und weldye e8 immer ge=
wefen fein mogen, die jur Ginflihrung der erhobhten Haftung
bi8 vis major gefiihrt haben: fo viel ift flar, daf in allen
diefen Fdllen die culpa-Frage fiberhaupt eliminivt werden foll.
Selbft wenn wir annehmen wiirden, der BVeweidnothftand fei
a8 alleintreibende Dioment gewefen, welded jur Verfdhdrfung
der fdhuldnerifchen Haftung gefiibrt, felbft wenn der Gefes=
geber nur den fulpofen chuldner treffen wollte, fo qebt der
Redytdfag. den dev Gefesgeber aufftellt, wenn e $Hajtung bid
vis major verlangt, wviel eiter. Die Sduldfrage exftivt
gar nicht: der Schuldner foll dad tibernommene Nefultat leiften,
und nuy vis major {oll befreien,

Der Gefepgeber bat aljo, in neuerer Beit vielfach von
einem Beweidnothftande audgehend, durd) Einfiibrung  ver
vis major a8 Grenge dem Schuldner aud) dort Haftung aufs
erlegt, wo ein Berfhulden ded Verpflichteten gar nidht vovjil=
liegen braucht. mdeverfeitd fann aber audh die vis major

140) Dexnbuvg, Pand., I § 147 Note 12 (4. Anfl.).
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mit culpa, felbft dolus ded Schuldnerd verbunbden fein 141),
Wad dad BVerhdltnif der vis major jur culpa anlangt, fo
miiffen, wenn anderd unfere Bovaudfepung richtig ift, baf die
hobere Gewalt nur cine Unterart ded weiteren Begriffd ded
casus bilde, hiev diefelben Grundidse mafgebend fein, weldhe
wir oben iiber die Vegiehung ded casus jur culpa dargelegt
haben.  Wie bei jedem casus fann fidh ndmlich audy) bei vis
major culpa und dolus in bdoppelter Weife jeigen: einmal
fann dem an fidh uniibermwindlidhen Ereignif (deffen Gintritt,
wie bei jedem casus, auferbalb und unabhdngig von dem
Willen ded Schuldnerd afolgen muf) durch dolofe obder ful-
poje Handlung ded Schuldnerd erft die {hdvigende Richtung
auf den Gefdyddigten gegeben werden (culpa in faciendo) —
und andererfeitd fann, wenn aud) in jener Hinjicht nichtd ge=
feblt worden ift, bennod) die ndthige Sorgfalt vermifit werden
in dem Abwenden der {hddigenden Folgen cined unitberwind-
lichen Greigniffed im Gingelnen 142).  Mithin ift jedenfalld

141) 1. 1§4D. 44, 7,1.5 §4 D. 13, 6,§ 2 J. III 14,1, 9 § 4
D. 19, 2,1 52 § 3 D. 17, 2, ). 18 D. 13, 6, 1. 23 D. 50, 17.

142) Ander8 Brudner und S dhneider. Bruduer, a. a O.
©. 2538 ff., 263—266 fiihrt aus, damit ein Unfall (vis im eiteren Sinne
= unfevem casus) fid) iiberhaupt eveigne, miifiten immer jiei Boraudfefsungen
vorliegen: 1) ,Der Angifi einer wie immer bejdjaffenen fetnbdlicdgen Se-
malt auf eine beftimmte Sadhe; 2) dag Fehlen eines die Wirfung bdiefer
Gewalt hemmenden Widerftandes” (. 254). In beiden Begiehungen
tonne ein Verfchulden des Verpflichteten, mithin eine Burednenbarfeit fiir
denfelben vorliegen. €8 fimne der Schuldbner durd) pofitive Handlungen
bent Anguiff begiinftigen (culpa in faciendo), er fonme fernmer s am bder
Gorgfalt haben fehlen lafjen, den Angriff abyufdhlagen (c. in non faciendo),
Bei dem engeren Kreid ber vis major-Greigniffe fonne dagegen wegen der
Uniiberwindlidhteit nuv die evftere Art de8 Verfduldens plapgreifen. , Der
weitere Jadjiveis, daf aud) der hinfidjtlich des 3u bethitigenden Wider-
ftande8 geforderte Fleif in concreto angewenbet wirde, ift beim BVorliegen
boit vis major trvelevant, dba ja bon wvornberein feftfteht, dafy einem bdey-
artigen Unfall fein geniigender Wiberftand entgegengefelst werden fanm”
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pad Unabwendbare an fih nie ein wefentlicher BVeftandtheil
ber vis major, fondern nur die Uniibermwindlichfeit, und bdiefe
Uniiberwindlichteit muf typifdy jeglicher Menjchentraft gegen-
liber verftanden fein. G& fann daber nidht ein und dasdfelbe
Greignif fiir den Kleinfracdhtfihrer bdbere Gewalt, fir den
Grofunternehmer niedever casus fein.  Gntweder dad be-
trefjende Greignif (3. B. aufgeweichte Wege bei und) ift fiber-
baupt nidht vis major, und der Kleinfrachtfihrer muf, da dev
Gefepsgeber bei den fitr und in Betracht Fommenden Novmen
nun einmal auf den Gingelfall nicht eingeben will, audh ohne
@chuld baften, oder dad Greignify ift eben vis major, und
ift 8 dann ftetd, wie §. V. der Blig{dhlag. Trokdem ift ex nicht
unabwendbar; Bligableiter fonnen vor {einer alled jerfdhmet-
ternden Gewalt bewabhren, und die Unterlajfung der Bligab-
leiteranfagen Fann culpa fein. @i wdre ¢8 3 B., wenn
notorifh an dem in Frage fommenden Orte dev Blip haufig
einjchliige. Uuferdem da bei der Didfuffion der Schuldfrage
ftet8 auf die fontreten Berbdltniffe Rictficht ju nehmen wadve,
fann bier nun auf die Grofe ded Gefdhdftd gefehen rerden.
Gvrofe Unternehmungen wird man eher haften lafjen, ald den
Gingelfubrmann.  Da bdie Vlisableiteranlagen, namentlid) die

(S, 264). — Oerade diefen an fid) nur logifhen Schluff modyten wir
nidyt 3iehen. Unitberwindliche Gewalten — dad [iegt im Vegriff — fann
man freilid) nidh)t befiegen, beywingen; faft immer aber wird e8 miglid)
fetm, in groferem oder gevingerem PDiafle die fdyidigenden Folgen zum
Theil au wverhiiten, sum Theil wenigftend abjumindern umd, wenn nidyt
alleg, fo bod) vielleidht etwad zu vetten. Und in biefer Beziehung fann
fehr wobl eine culpa in non faciendo pe§ Verpflichteten vorliegen.

Dag andere Crtrem vertritt Sdhneider, o a. O. Sdhneidber
verlangt vom Schulbner, dbaff er aud) unitberwindliden Ereignifien gegen-
itber ftet8 einen aufevordentlichen Fleif (defjen Unterlafjung feine culpa
fein foll) amwendet, um in concreto die Sdjadendfolgen fern u halten.
Die Unabwendbarfeit, nidyt die Unitberwindlichfeit, fei dad Efjentiale bdex
vis major. Bergl. dag S. 24—26 iiber diefe Theovie Gefagte.
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faft jahrlich damit verbundenen Reparaturen nody immer foft-
fpielig find, wird man dem legteren, wo dad Einfdhlagen nicht
wabrfdeinlid, fhon nadh dem von Gtinging betonten Ge-
fibtdpuntt, dafy der Gefddftdmann auf feine Koften fommen
miiffe, daf man nidht unfinnig theure Anlagen verlangen
fonne, nicht immer Shuld imputiven. Aber died alled besieht
fih nur auf die culpa, welde neben der hvheven Gewalt Her
laufen fann, nidht auf den vis major-Begriff felbft.  Auf
diefe Weife balten wir und bdie ,hohere Gewalt” vein. Wir
fondern, wo unfere verfhdrften Haftungdnormen Anwendung
finden, im Falle ded Berlufted ober der Befthddigung ded
®uted von vornberein eine gange Gruppe, ndmlich die an
fid nidht uniibertwindlichen Greigniffe, aud. Fiir diefe muf
per Unternehmer ftet8 auffommen, mogen fie im fonfreten
Falle nodh fo unabwendbar gewefen fein. Grft bei der an-
deren Gruppe — und diefe wird meit feltener vorfommen —
den wirflichen vis major-Greignungen, gehen wir auf den
Gingelfall ¢in und unterfuchen, ob culpa vorliegt oder nicht.

Die vorigen €dpe haben wir von demfelben Gefichtdpuntt
aud entwidelt, welden mwir fiir den casus fiberhaupt aufge-
ftellt haben. Hier fithren fie su wirflich prattifhen Grgebnifen
und erheblichen Abweichungen von der herrfchenden Lehre 143),
— Wad unfere Auffaffung bei dem cinfachen casus betraf,

143)—%_‘81‘[}1. bagegen folgende Grgebniffe bder Herrfchenden Lehre:
Gin o audgefiihrier Diebftahl miifite vom Ferrfchenden fubjeftiven
©tandpuntt aus, vovaudgejet, daf der Unternehmer ficdh aud) nicht der
geringften culpa fdjuldig gemadit hat, al§ vis major begeichuet werden,
(Sger, Fradtredt, ©. 252, Grofe €djlaufeit fei unitberwindlidy und
bie ,geiftige Ueberlegenfeit ded Diebes enthalte hihere Gemwalt”), wifrend
ein naufragium, eine vis piratarum, voraudgefet, daf den Sdjiffer Sehuild
trifft, danac) eine vis major nicjt bilden wiirde. Und dod) menmen die
Quellen bdie lefsten beiven Sdjadensgriinde ftetd uuter den Edjulbeifpielen
der hiheren Gewalt, und bdod) mufy der Unternehmer ftets fitr Diebfiahy
anffommen, da furtvm immer niederer casus bleibt.

-
‘



S liE R

fo tonnte man auf den evften Augenblid vielleiht nicht mit
Unrecht meinen, 8 fei dad ein gany leever Wortftveit. G8 fei
dodh dasdfelbe, ob man fagt, ¢8 wird fiix culpa gehaftet, casus
Defreit, Diefer casus liegt nur vor, wo den Schuldner bejiige
lih ded {dhdadigenden Greigniffed feine culpa trifit — oder ob
man, wie wir, fagt: casus befreit immer, aber ¢8 (duft eine
felbftdndige culpa-Haftung, weldhe die an fid) befreiende Wir-
fung Ded casus aufheben fann, bei den bonae fidei negotia
daneben.  Man moddphte die Formulirung der berefchenden
Qehre fogar fiiv beffer halten, fie ift einfacher und hat iiber=
died die Anfhauung ded gewdhnlichen Lebend fiir fidh. Denn
wenn man im allgemeinen von casus-Jufall fpricht, nimmt
man gdnglihe Sduldlofigteit144) und fomit Befreiung bded
Berpflidhteten an, gerade weil eben dad Wort Jufall den
®egenfag  ju dem  durdh unferen Willen hervorgerufenen
ober unferen Grwartungen wenigftend entfprechenden Gr-
eigniffen  bildet,  Allein der casus = Vegriff der Quellen
{chlicht eben die culpa nidht aud, und indbefondere vis major
{dhliept nicht culpa levissima aud, fondern fann ruhig mit
culpa, felbft dolus fonfurriven.

Wenn wir alfo audh nicht dad Feblen der culpa ald
Boraudfepung fiiv dad Borliegen dev vis major auffafjen, fo
werden wir dodh nicht in den Fehler verfallen, den ein fhweis
serifched Gericht, beeinfluft durch die Eyrner’ {che Ubhandlung,
gemadyt bat. 68 lag folgender Fall jur Entjcheidung vor 145):
Gin Baumeijter hatte fich vertragdmdfig verpflichtet, eine Feft-
biitte in  beftimmter Beit abjubvechen. Dad gefdhab nidht.
Bertlagt, erhob er die Ginrvede der hoberen Gewalt. Sein

144) An einigen Orten dhlieen fid) die Duellen diefem Sprad)-
gebrauch an: cof. 1. 11, 1. 32 pr. D. 35, 1. 1 § 85 D. 16, 3, 1. 9 § 3
D. 19, 2, 1. 10 Cod. 4, 6.

145) Gntnommen aud Huber, Berner Differtation, . 49.
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Anwalt erfldvte, auf die Sduldfrage fei tiberhaupt nidht ein=
sugeben. Gin Ortan habe die Fefthiitte niedergeriffen und das
purdh) dad Wegrdumen und Abbrechen der Hiitte in der fon-
traftlich feftgefeten Jeit unmoglih gemadht. Dadurch fei die
exceptio vis majoris gevechtfertigt. Thatfachlich lag aber
culpa lata vor. Der Arcdhiteft war an dad Abbrechen Der
Seftbiitte {chon vor dem Hevannaben ded Orfand gegangen.
Dabei war gegen alle HRegel nnd Kunft verfahren worbden,
mdem undchit die Stiigbalfen weggenommen waren. So
wurde ¢8 dem Winde leicht, die Hiitte umzuwerfen. Dad Ge-
vidht theilte jedod) ded Anwaltd Auffafjung, ging auf die Schuld-
frage nicht ein und lief die Ginvede hdherer Gemwalt ju.
Gine folche Entfdheidung widerfpricht gdnglich dem Stand-
punfte ded romifchen Rechtd. Voraudgefetst, dev Wrchitett hatte
bid jur bhoberen Gewalt zu baften, {o wiirde ed fid) einmal
darum bhandeln, ob bhier eine uniiberwindlidye, der gemeinen
Menjchentraft tiberlegene Naturgerwalt vorlag, da ed vielleidht
nur durd) dad unverftdndige BVorgehen ded Baumeifterd dem
an fidh) nicht ftarfen Winde mdglih gemacht war, den Schaden
anguvichten; andevevfeitd aber, wenn wirtlid) ecin gewaltiger
Ortan, eine Glementargewalt im Sinne der Quellen, in Frage
tam, fo mwwde die Vefreiung duvd) vis major bhier durch
grobe culpa, fiv voeldye der Architeft fhon aud dem Vertrage
su baften batte, aufgehoben. — Uebrigend bietet audy die
Grnex’ fhe AUbbandlung felbft, welhem Huber diefe Ent-
{cheidung entgegenbdlt, feinen Anlaf su diefem Febler *46).
— $iir den dolofen und fulpojen Schuldner giebt ed nicht

146) Yergl. Cyuer, a. a. O. &. 574ff. — RNidtig aud) Bring,
Pand., I &. 273: , Hier ift dbann eine Priftation ded casus wegen Ver-
fdyulbens begriindet, und bdiefe fani bei jebem casus, bei jeder vis major,
alfo mweithir, wo das custodia-Verfpredyen nidyt mehr hinveid)t, Plafy greifen.”
Bergl. aud) Note 36 dajelbft. Gang andrer Anfidt Sdneider, a. a.O.
&. 364—370,

i
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die milde ratio der vis major, daf man von einem Menfdhen
Grfitllung nidht mehr verlangen fann, wo Menfdhentrifte fiber-
baupt verfagen. Nein! Gr hat die Folgen feined Fontrafts
widrigen Handemd voll ju tragen.

Daf  alfo  der Sduldbner in foldhen Fallen ftetd
Daftet, gebt aud den Quellen flar hervor, und audh Grner
giebt bad gu. Aber wie wird die Haftung praftifh durdhges
fiihrt? Grner meint a. a. O. &, 575, HT6: , Jmmerhin
fiihrt die ermiefene hohere Gewalt blof einen bhohen Grad
der Wabrfdheinlichfeit zu feinen (ved@ Sdhuldnerd) Gunften,
teine8wegd die vollige Gewifheit mit fidy; 8 bleibt moglich,
dafy gerade im vorliegenden Falle die {hidigende Wirtung ded
damnum fatale durd) ordentliched Berhalten hdtte abgerwendet
werden fonnen ..., Die thatfdchlichen Unbalt8puntte dafiiv
wird allerdingd der K (dge v auffuchen und beibringen miiffen,
denn €8 liegt in der MNatur der Sache, daf bei erwiefener
vis major bi8 auf weitered die vodllige Unabwendbarteit ald
bad iiberiegend Wabr{cheinliche vorweg anjunehbmen ift~. . .
L$Hat aber der Kldger folhe Anbaltd8puntte aufgededt, fo wird
Betlagter fie ju entfriften gebalten fein” 147),

Wir werden bievin Eyrner nidht folgen tomnen. Danad
bitte Veflagter den (eichten BVeweid der prafumptiven Unab-
wendbarfeit, Kldger den fheren Beweid der pofitiven Ab-
wendbarfeit.  Gevade died wdre ein BVeweidnothftand, eine
fdhlimme Lage Ded Kldger8! Gine folche Regelung der Beweid-
frage wiirde die abfolute Haftung fiir dolus und culpa in den
meiften Fdllen illuforifh machen. Wie fann der Gigenthiimer
ped Fracdhtqutd aud) nur Anbaltdpuntte einer culpa vorbringen,
wenn der Sdiffer auf boher See Sdhifforuch (eidet! Wir
mexden anderd vorgehen miiffen.  Der Fradytfiihrer, Schiffer,

147) Aehnlich) oud) Brudner, a. a. O. &, 272: ,Vis major

Defreit immer, wenn nidt der Kdger in Form einer replicatio eine Schuld ded
Betlagten geltend machte.” — Ohne Betveis, ohue nihere Begriindung.
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Wirth hat die BVerpflihtung auf fid) genommen, die ihm an=
vertrauten @achen unverfebrt wieder abjuliefern, Kann ex dad
nicht, wird ev infolge deffen auf Heraudgabe begw. Sdhaden-
erfag vertlagt, fo befveit ibn nach all dem, wad wir iiber die
objeftive ©truftur unjerer Obligation nadgewiefen haben,
nativlih dev Beweid, daf er ed an geniigender Sorgfalt (in
der Bewachung dev Sadhen) nicdht habe fehlen laffen, in feiner
Weife 148).  BVielmehr muf er Scdhabdenerfap leiften, wenn ev
nidht cinvedemweife geltend madyen und beweifen fann:

1) baf eine vis major die Grfiillung unmdglidh gemadht
bat, und ferner

2) daf weder durch fontvathwidviged Berhalten (dolus
oder culpa) die vis major wevanlapt ijt, nod) aud diefem
®runde ¢8 unterfaffen worden ift, der {chadigenden Wirtung
der hiheren Gewalt bei Jeiten aud dem Wege ju gehen oder
wenigftend ihre Schadensdfolgen im Eingelnen thunlihft abju-
wenden, abjumindern.

Der Schuldbner alfo ift e8, welcher bier ebenfo wie bei
alfen iibrigen Obligationen feine Nichtfhuld beweifen mu.
Grft wenn er beided bewiefen bat, wird er von feiner objeftiven
Berbindlichfeit auf unverfehrte Riickgabe ded vezipirten Guted
befveit. — Aber darin hat Eruer freilih Recht, daf in jenen
Yudnahmefdllen, wo vis major wirflich vorliegt, meift fdhon
in der Geltendmachung der exceptio vis majoris der Bereid
liegt, daf Der ©dhuldner frei von dolus und culpa ift.

Wir find am Gnde! Dad NRefultat, ju dem wiv gelangt
find, ftimmt mit dem Grunbdgedanten jener dlteren objeftiven
Lebre tiberein, dodh [itt diefelbe, wie fhon Erner nadhgewiefen,
an einer Pringiplofigteit. Man fonnte fiir die befreienden vis
major-Creigniffe nur einige beftimmte typifdhe Beifpiele geben,

e e

148) Bergl. die Worte Uipiand in 1. 3 D. 4, 9: , At hoc edicto
omnimodo, qui recepit tenetur, etiamsi sine culpa ejus res periit, vel dam-
num datum est.*
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iiber weldhe binaud nidht gegangen wurde. Der Jwed diefer
Abhandlung dagegen war 3, aud ecinem allgemeinen Haftungs-
pringip beraud auch die verfchdrfte Hafjtung bid vis major
su exfldren. Ginmal fahen wiv, baf die ftreng objeftive Struftur
per Verpflichtung ded Fradtfiihrerd, caupo ete. fich in dhnlicher,
wenn aud) gemilderter Weife bei anderen Obligationen (3. B.
ver obligatio auf dare) vorfand: bier wie dort befreite der
Nachweid der Diligeny in Feiner Weife, wenn fonit der Grfolg
itberhaupt nody berbeifiihrbar war.  Und andererfeitd {ahen
wir, wie dadfelbe Phanomen der befreienden Unmpglichreit,
wie e8 bei den iibrigen objeftiven Berbindlichfeiten auftvat,
auch bei den BVerpflichtungen bid jur hodheren Gewalt ( — wenn-
gleidh bier die Sdyranfe hinaudgef{hoben —) vorhanden war
und die Obligation jerftovte.

Bum Sdluffe mdge nod) der Hinweid geftattet fein, daf
Berfaffer jenen in neuerer Heit von allen eiten erhobenen
Stimmen, der Begriff dev hidheren Gewalt fei unpraftifh, uns
braudybar, {eine Unwendung im modernen Recht fei durchaud
ju widerrathen, nicht beipflidhten fonnte; ev halt die Haftung
bid jur hobeven Gewalt fiir eine gerade unferem beutigen ent-
widelten Wirthfdyaftdleben fehr entfpredhende Rechtderfcheinung.
Freilich der hevrfchenden fubjeftiven Rebre im Beveine mit der
neueften  ReichBgefepgebung, weldhe den Begriff benupt, wo
feine Verwendung ent{chieden nicht ju empfehlen ift, und welde
die verfhdrfte Haftung bid vis major fallen aft, wo fie, wie
beim Schiffer, anndbhernd swei Jahrtaufende gegolten, bdiirfte
¢ vielleicht gelingen, Ddie vis major in Miftredit ju bringen.
(8 wdre su bedauern, yenn diefer Vegriff, weldhen wir dem
in praftifhen Dingen ftetd dad Ridhtige treffenden Scharffinn
der Nomer verdanfen, ein Vegriff, weldher einem fo gefunden,
fruchtbaren Rechtdgedanten Auddruct vevleibt, in unferem Rechte
gang oder wenigftend in feiner urfpriinglidhen tud)tlgen Geftaltung
verfdhwinden follte,

Frommannjde )Bx;d;:;derei (Permann Pohle) in Jena.
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